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P R E P A C I O
Al decidirnoô à elôgif teiaa para nuestra tesis doctoral, 
hemos optado por el de "Lds Riesgo s de la Cosa Vendida", no 
solo ya por razones de comodidad (en su dia redactamos un tra 
bajo sobre esta materia con relacidn al Derecho filipino), 
no también por estimer que se trataba de un tema de gran coi^ 
crecidn y por consiguiente sumamente apto como objeto de un 
tesis doctoral y, al propio tiempo, de un gran interés tanto 
tedrico como prdctico. Cierto que no han faltado autores 
que le hayan negado este dltimo interés. As! PLANIOL (1), 
hace observar que, en la vida prdctica, apenas si se suscita 
esta cuestidn de los riesgo s de la cosa vendida. Y CÀPITANT 
(2), por su parte, observa^ en idéntico sentido, como en las 
colecciones de jurisprudencia, apenas si hay fallos referen 
tes a esta materia. Pero como ya veremos, en el otorso de es 
ta tesis, ello es debido, en definitiva, mds que a tal caren 
cia de interés prdctieo al hecho de que en el Derecho fraz^ 
cés, al cual se refier en idgieamente dichos autores, la cu^
(1) Traite élémentaire de droit civil, tomo II, pég. 505
(2) De la Causa de las Obligaciones, (traduccién espafiola), 
pég. 294
(2)
ti<5n de los riesgo s se encuentra, en realidad, eliminada por 
el hecho de que transfiriéndose la propriedad de la cosa 
dida desde el momento mismo de la perfeocidn del contrato de 
compraventa, desde este mismo momento tiene lugar la trans^ 
rencia de lod riësgos ai cbn^ i*àdoi* E igual duce de en los 
Derecho s que siguen, en este punto, al franc és. Pero en 
bio en otros Derecho s y muy particularmente en el espafiol y 
filipino, pueden suscitarse, segdn ya iremos viendo, graves 
problèmes en la cuestién de los riesgo s, de tal modo que la 
escasez de oasos jurisprudenciales acerca de la misma solo 
puede explicarse, como muy bien hace notar ALCANTARA SAMPEM 
YO (3) por el hecho de que "la conciencia popular estâ pene 
trada de la idea de que la cosa no se entrega y de que, por 
consiguiente, es el duefio el que tiene que sufrir la pérdida 
(o el deterioro) de la misma". Y aSade, "y es que las ideas 
simples, los principios element aie s, arraigan fdcilmente en 
el espiritu popular, que, por otra parte, no hace con facili_ 
dad el deslinde de conceptcs afines, en los que su espiritu 
sencillo no encuentra diferencias de matiz". (4)
(3) La prestaoidn del riesgo en la Compraventa, Revista de 
Derecho privado, 1.946, p6g. 488
(4) Op. y loc. cit.
(3)
A la vista de lo dicho, résulta claro el interés prâcti 
CO de la cueatién de los riesgo 5. No hablemos ya de su int^ 
ré8 teérico. Este es extraodinario por lo relacionada que 
ëb'tâ la refërida cUesiiéix doil Una éérlé de prejuicios y afo__ 
rismos de rancio abolengo, cuyo verdadero alcanze se impone 
précisa*debidamente y asimismo con las diversas concepciones 
imper ante s en la materia de la compraventa. Por cierto que, 
con ralacién al Derecho filipino, ello tiene extraordinaria 
relevancia, con relacién precisamente a la cuestién de los 
riesgos, pues, habiendo recibido nuestro derecho al doble 
fluencia espahola y norteamericana, las respectives concep_^  
ciones de la compraventa en estas dltimas legislaoiones, se 
han traducido en nuestro nuevo Cédigo civil, en dos preceptos 
(los artfculos 1 .4 8 0 y 1 .504) distintos y mâs exactamente con 
tradictorios, segdn veremos en la refirida cuestién de los 
riesgo8, lo que ha determinado a su vez, el problema de la 
compatibilidad o incompatibilidad de los mismosy, en este se_^ 
gundo caso (incompatibilidad) el de cual de elles debe oonat 
derarse subsistante.
Dicho lo cual, vamos a iniciar nuestro trabajo con los 
mejores deseos, pero también con el gran temor de que no sea-
(4)
mo8 del todo capaces de desarrollar adecuadamente la suge^ 
tiva materia que* constituye el objeto de esta tesis.
P A R T E  19
IiAS E A S E S  E E L  P R O B L E M A
(6)
C A P I T Ü L O  12 
EL CONTRATO DE COMPRAVENTA
a) Su funoién économie a; la funcién economic a del coi^ 
trato de compraventa es claras encauzar el fenémeno del c %  
bio que junto con el del consumo constituye la manifestacién 
clave de la vida econdmica. En este sentido es de destacar 
como dicha vida econdmica ha évolueionado, a travds de los 
siglos, precisamente desde la llamada "economla de consumo" 
a la llamada "eoonomia de cambio". En efecto, en los oomi^ 
zos de la humanidad fud prac tic amente desconocida la econo^ 
mia del cambio. Los pt*imltivos mîoleos humanos (horda, clan, 
tribu) satisfacian autonomamente las necesidades de sus mien 
bros, 8in entrer en contacte con los demâs. Pero a medida 
que taies necesidades fueron aumentando se fué sintiendo la 
precisidn de satisfacerlas acudiendo al fendmeno del cambio. 
El primer instrumente del mismo fué Idgicamente rudimentario : 
la permuta de une s bienes por otros. Y as! la permuta la ve 
mes universalmente prac tic ada hasta por tribus salvajes en 
las que no existe traàa de un estado, ya en las relaciones 
entre ellas, ya al ponerse en contacte con pueblos civiliz^ 
dos. En este sentido el gran historiados griego HEBQDQTO,
(7)
citado por BETTI (5) da notioias muy interesantes sobre el 
comercio de oro que los navegantes cartagineses prac tic aban 
con las poblaciones salvajes de las costas africanas del 
lâtitico, de las cùaieë iesprende como, a pesar de la ausei^ 
cia de un ordenamiento superior, los tratos antecedentes a 
la celebracidn del contrato son conducidos con escrupulosa 
correccidn y como, alcanzando el acuerdo, ambas partes mue_8 
tran, al concluir el contrato, plena conciencia de su valor 
vinculante.
Pero con el transcurso del tiempo se van afinando los 
instrumentes del cambio. Y asi junto a la permuta como si^ 
pie cambio de cosa por cosa, pronto se va a al inear, quitfc 
dola buena parte de su importancia, la compraventa o cambio 
de cosa por dinero. Asl la aparicidn de la compraventa va 
ligada, justamente, como observa LANCIOTTO ROSSI (6), a la 
aparicidn de un tipo de meroancia que asume la funcidn de 
comdn medida del valor de las demds, aparicidn que, por lo. 
demds, tiene lugar en las mâs antiguas fases de la civiliza-
(5) Teorla general del Negocio Jurldico, (traduccidn esp^ 
ftola) , pdg. 42, nota 4 .
(6 ) Digesto Italiano, vos "Vendita"
(8)
ci(5n hasta el, punto de hablrase ya de la compraventa en el 
Gènes is y en los poemas homéricos.
Una vez surgida la compraventa, ésta adoptada, sin en^ 
bargo, una modalidad que reouerda mucho a la permuta o tnw 
que primitivo, la llamada oon^raventa al contado, propia de 
los antiguos Derechos griego, babildnico y egipcio y también, 
segdn parece, del derecho primitivo romano. y por virtud de 
la cual se efectda de un modo inmediato el cambio de cosa 
por dinero. Ya veremos en su lugar oportuno la repercusién 
que esta configuracién dp la compraventa tiene en la cuestién 
de los riesgos. Por ahora nos limitaremos a decir que la e]^ 
mental funoién econémica de trueque que cumple la originaria 
forma de la compraventa al contado ("Yo te doy y td me das") 
se perfecciona y hace mds flexible ouando se sustituye el 
cho predominantemente flsico de la entrega simultané a de lia 
cosa y el precio, poria adopcién de una doble obligacién en 
tal sentido: la del vendedor de entregar la cosa vendida y 
la del comprador a pagar el precio. 0 sea: cuando la coiapija 
venta deja de ser ya al contado (y por tanto de prefecoion^ 
se por la aludida entrega simultanea de cosa y precio), para 
convertir se en consensual (y perfeccionarse, por tanto, por
(9)
el simple consentimiento de los contratantes, aunque ni la 
cosa y el precio hayan sido entregadas), modalidad esta 
tima de compraventa que es la que impera en el Derecho ron^ 
no clâsico y que de éste ha pasado a los Derechos modemos, 
bien que uno y otros difieren un tanto en cuanto a algunos 
aspectos; asl: en el sentido de la transmisién de la cosa 
vendida y el mecanismo a través del cual ha de tener lugar. 
Pero de ello ya nos ocuparemos con detenimiento en el capf_ 
tulo siquiente.
B) Su trascendencia jurldica: es doble y de gran rele^ 
vancia;
1 2) A la vista de lo dicho, haaer posible el cambio.
En efecto, la compraventa constituye, en este aspecto, el 
instrumente jurldico m&s idéneo para dar cauce al fenémeno 
econdmico del cambio, en la vida ordinaria o civil (en la 
vida mercantil lo es la letra de cambio). Y asl a la penm 
ta solo se acude hoy en circunstancias excepcionales o en 
épocas de atrofia econémica y consiguiente regresién a las 
economlas primitivas; asl en épocas de guerra o de grandes 
calamidades naciona.les o intemacionales.
22) Constituir el patrén bàsico de los centrâtes bilate-
(10)
rales. En^efecto, los diverses ooutrâtes bilatérales se ^  
tructuran mâa o menos sobre el mo dele de la compraventa. Asf 
sucede con la permuta, que, desplazada por la compraventa, 
de su absorvente papel primitivo, ha pasado, en re alidad, a 
convertir se en una modalidad de ésta (una conq)raventa en que 
el precio vendria dado no por dinero, sine por otra cosa de 
valor equivdlente toâs o menos al de la primera) y se rige por 
consiguiente, por las disposiciones de la compraventa, a las 
que, salvo alguna leve particularidad, remiten los diver so s 
cédigo 8 mo demo 8 al hacer la regulacién de este contrato. Y 
asl sucede también, en definitiva, con el arrendamiento, bien 
que, con relacién a este punto, las diferencias de reglamer^ 
tacién seat! mayores, dada la distinta finalidad econémico-ju. 
rldico que arrendamiento y compraventa persiguen. Esta una 
transmisién dominical o de la propriedad de la cosa vendida, 
(de las cosas permutadas en su caso), y aquel una simple 
transmisién del uso y disfrute de la cosa arrendada, quedaii^  
do obligado el arrendatario a restituir a su proprietario, 
una vez concluldo el go ce de la misma.
(11)
C A P I T Ü L O  22 
LA TRANSMISION DE LA COSA VENDIDA
A) La.. trap-smislén la poaepién (solVibijA^  romana) :
La compraventa romana tenie una eerie de notas caraci^ 
risticas, alguna de la cual no ha sido todavla definitive 
mente aclarada. Asl, se ha dudado en primer lugar si sc t m  
tab a propiamente de un contrato uni tario o mds bien de la ^  
ma de las e s t ipulac ione s independientes, tesis esta lîltima 
mantenida por algunos romanistas de gran solvencia (7 ) y de 
la que mâs adelante nos ocuparemos en relacién a su reperce 
cién en el problema de los riesgos. Pero en cambio, apare^ 
cen bastante claras estas dos notas légicamente encadenadas: 
1@) Que la compraventa romana es el mds tlpico de los 
llamados contrato s consensuales y que, como tal, se perfec^ 
ciona por el simple consentemiento e independientemente, 
pues, de la entrega de la cosa vendida por el vendedor y 
del precio de la misma por el comprador. En efecto: por el 
simple hecho de venta solo se generaban obligaciones (preci-
(7) DERNBüRG y GIRARD segdn mâs adelante veremos
(12)
8ameute : la de entregar la cosa vendida por el vendedor y su 
correlativa de pagar el precio por el comprador). Y asf la 
transmis ion de la cosa vendida se opera posteriormente a la 
venta por virtud de alguno de los negocios diepositivos for_ 
maies y abstractos que el Derecho romano oonocfa; concret^ 
mente : la "taatLCipatio" y la "in iure cessio" y mâs tarde por 
la "traditio", negocio éste no formai o en que el formalisme 
( formalismo de carâc ter real) queda reducido .al mismo : la 
simple entrega de la cosa, bien que, adn ésta, acabe por ser 
sustitufda, con posterioridad por las fdrmulas de tradicién 
simbélica ( "longa manu"),, ("brevi manu"), ("constitutum po^ 
ssessorium") o fingida ("traditio chartae" o instrumental). 
En todo caso la tradicién debié tener, al menos en un prir^ 
cipio, carâcter casual, como lo acre dit an los dos célébrés 
textes s "nunquam nuda traditio transfer et dominium sed ita 
si venditio sut aliqua iusta causa praccesserit propter quazm 
traditio sequeretur" (8 ) y "traditionibus et usucapcionibus, 
non nudis pactis, dominia rerum transférantir" (9).
(8 ) Dig., libro XLI, tltulo I, fragmente 31
(9) Cod., libro II, tltulo III, Ley 20
(13)
2*) Que por virtud de las indicadas férmulas tradlto_^  
rias mâs qüe una transmisién dominical (o sea: de la pro^ 
priedad de la cosa) tèn£a lugar simplemente una transmisién 
de poëesién de la cosa vendida. Y, en efecto, una vez entz^ 
gada ésta, el vendedor respondla tan solo de la posesién 
quieta y pacifica de la cosa. Ello, por lo demâs, estaba 
plenamente de acuerdo con el contenido de la obligacién dsl 
vendedor que no consist la en obligarse a transmit ir. la pro__ 
priedad de la cosa, sino solo en procurar al comprador el 
goce paclfico de la misma "ut rem emptori habere lie eat, 
non etiam ejus faciat" (para que sea lie it o al comprador te^ 
ner la cosa, no asl hacerla de él) (10). En su virtud y co_ 
mo muy bien observa DEGNI (IL), "el vendedor que permanecla 
proprietario no podla reoobrar lo suyo, ni mole star al con^ 
prador, pero éste, a su vez, mi entras no era vencido en juâ^ 
cio 0 molestado en la posesién, no tenla acciones contra el. 
vendedor aân cuando tuviese la prueba de que le habla vendj^ 
do una cosa que no era suya". En resumen: ni el contrato de
(10) Dig., libro XIX, tltulo I, fragmento 30, pârrafo 12. 
(IX); La Compraventa, (traduccién espaûola por ERANCISCO 
BONET RAMON) Madrid 1.957, pâg. 2.
(14)
compraventa era traslativa de dominio, ni, por consiguiente, 
surgian de él acciones dominicales a favor del comprador. Pe 
ro éste sistema, cuya explicacidn se encuentra, segdn parece, 
en la existencia de cosas que no eran susceptibles de "domj^ 
nium" (asl, los predios provinciales) y en la de personas que 
no podlan adquirir ese derecho (asj los peregrines), era evd^ 
dente defectuoso y por ello se observa ya en las postrimerias 
del Derecho romano, la tendencia a ir dotando al contrato de 
compraventa de una propia eficacia traslativa, concediendo, 
en este sentido, derechos al comprador que podla ejeroitar 
por medio de la "actio empti". Y es que, como muy bien dice 
BONPANTE (12), "todo desarrollo progresico de la compraventa 
en el Derecho romano se resumen en buscar expedientes para 
eliminar tal imperfeccién, es decir, para hacer que el ven^ 
dor pueda transmit ir no so lamente la posesién, sino también 
définitivamente la propriedad, por lo que, como consecuencia 
de dicho desarrollo, el principio de que el vendedor no qus_ 
daba mâs que a transmitir la posesién, quedé reducido a un 
dogma mâs bien formai que sustancial".
(12) Institueiones del Derecho romano, (traduccién espafLola) 
pâgs. 480 y ss.
(15)
B) La transmisién de Xa propriedad (solucién modema); 
Acabamos de ver como en las postrimerias del Derecho 
mano, el vendedor no se limitaba a transmitir ya la simple 
posesién de la cosa vendida, sino que transmitia la propri^ 
dad definitiva de la misma. Esta solucién va a ser acogida, 
con carâcter de generalidad, por el Derecho modemo. Lo que 
sucede es que tal transmisién de la propriedad se vérifie a 
de dos modo s distintos segiin los diver so s Derechos: o por 
virtud del simple contrato o por virtud de la tradicién:
1. Por virtud del simple contrato (solucién francesa):
Es el llamado sistema de la compraventa consensual y 
traslativa de dominio, sistema que se apart a del Derecho ro^ 
mano clâsico no solo en que la transmisién de la cosa vendi^ 
da es una transmisién dominical (y no posesoria), sino que 
tal transmisién no requiers la vérifieacién de un acto pos^ 
terior al contrato de compraventa (la tradicién o entrega de 
la cosa) sino que se opera por virtud del contrato mismo. Cia 
ro que este sistema tiene, en realidad, su base, como facil^ 
mente pue de comprend erse, en las postrimerias del propio D ^  
recho romano (Derecho romano post-clâsico y justiniano), cusm 
do, a través de una progresiva évolueién, cuyas etapas no son,
(16)
sin embargo, faciles de precisar, se fué sustituyendo el ac_ 
to material de la entrega de la cosa (en que consistla la pi^ 
mi tiva tztadioién) por una serie de actos en los cuales la cq^ 
sa, como observa ARIAS RAMOS (13), no se entregaba materially 
mente, ni., por consiguiente, pasaba de mano s del "tradens" 
(vendedor) a mano s del adquirente (comprador.) no obstante lo 
cual se consideraba cumplido, el requisite de la entrega (asl 
en las aludidas fdrmulas de la tradicién simbélica y de la 
tradicién fingida). De taies f émulas" en que, en realidad, 
la tradicién se fingla al sistema que nos ocupa, en que, si^ 
primiéndose tal fie cién, la entrega de la cosa se opera por 
virtud del simple contrato, no hay mâs que un paso. Y de 
qui que no hayan faltado autores que hayan afirmado que y a en 
las postrimerias del Derecho romano se inicia, con las aludl 
férmulas traditorias, el sistema de la transmisién dé la p m  
priedad por el simple contrato, que ahora nos ocupa.
Pero sea ello lo que quiere, el caso es que en este sj^ 
tema, una vez perfecto el contrato de compraventa se entien_ 
de, 8in mâs, que se ha efectuado la transmisién de la propri^ 
dad de la cosa vendida al comprador y que éste es, por consi
— — —— ——  ——  ' ' I -y—
(13) Derecho Romano, tomo. I, pârrafo 126, pâg. 274
(17)
quiente, en le sucesivo, el duefLo de la misma. Y asl el 
ticulo 1 .1 3 8 del Cddigo civil francés, constitiayendose el DM 
delo de eôtfe sistema, nos dice que "la obligaaidn de entre_ 
gar la cosa (vendida) es perfecia por el solo consentimienio. 
de las partes". Esta misma doctrina se sanciona en el arti^ 
culo 1.447 del Cddigo civil italiano de 1.865 al decir que 
"la venta es perfecta entre las partes y la propriedad se ad 
quiere de pleno derecho por el comprador, respecto al vende_^  
dor,desc1eel momento en que se han convenido sobre la cosa y 
sobre el precio, ai5n cuando no se haya realizado la tradicidn 
de la cosa, ni se haya pagado el precio" y en el artfculo 
1 .125 del Cddigo civil italiano de 1.942, al decir que "en 
I08 centrâtes que tienen por objeto la transmisidn de la prc^ 
priedad (asl, la compraventa) 0 de otro derecho, la proprie__ 
dad o el derecho se transmite y adquiere por efecto del coï^ 
sentimiento legitimamente manifestado, aunque no se haya re^ 
lizado la tradicidn".
En todo case este sistema rige fuera de Europa (y por 
influencia del Cddigo civil francés) en el Estado Norteam^ 
ricano de Luisiona, en la provencia canadiense de Quebec y 
ya en la América ©spaSola en los Estados de Bolivia, Perd y
(18)
Venezuela. También (asl, no ya por influencia del Cddigo c^ 
vil francés, sino como consecuencia de una particular evoli^ 
cidn) en el Derecho angloamericano, pues, como muy bien obs^
t
va ALVAÉÊZ dUAREZ (14) si tai derecho partid en un principio 
"de la basé de que la entrega de la cosa es un requisite ^  
sencial para la transmisidn, lo cierto es que la "delivery" 
(entrega de posesidn con propdsito de transmitir la propri^ 
dad) ha sufrido limitaciones, en su esfera de aplicacidn, a 
virtud de la regulacidn especial que el Derecho angloameri&a 
no ha realizado de la compraventa. Y asl con respecto a é ^  
te que inicialmente fué siempre al cent ado, ha llegado pai^ 
latinamente a admitirse que, adn existiendo tan solo el acuer 
do de compraventa, el comprador pueda reclfpnar la entrega de 
la cosa por la misma accidn con que la reclamarla si fuera 
proprietario (la llamada "action of detinue"), y que el ven^ 
dedor tenga una accj.én correlativa (la llamada "action of 
debt") para reclamar el. precio. Deja, pues, de ser un ele^ 
men to e sencial la entrega y asl se reconoce en la "Sale of 
Goods Act" de 1.893 (Seccionea 17. y 18),, que viene a ser casi.
(14) El Problems de la Causa en la Tradicién, pégs. 79 y ss.
(19)
un Cddigo del derecho de compraventa en Inglaterra, recogi& 
dose también de igual modo este principio en la "Uniform Sales 
Law" (de California) Norteamerica (secciones 18 y 19).
2. Por virtud de la tradicidn (solucidn alemana);
Este sistema se diferencia del anterior en que si bien, 
al igual que en éste, la compraventa es un negocio consensual, 
que como tal se perfecciona por el mero consentimiento, sin 
embargo, tal consentimiento no produce al luismo tiempo la 
transmisidn de la propriedad de la cosa vendida al comprador, 
sino que para que ésta tenga lugar se riquiere un acto poste 
rior: precisâmente la tradicidn o entrega de la cosa. 0 sea: 
que asl como en el sistema anterior, el contrato de compraven 
ta tenla no solo un valor obligatorio (como generador de las 
respectivas obligaciones del vendedor de entregar la cosa y 
del comprador de pagar el precio), sino tambidn dispositive 
(en cuanto la simple perfeccidn del contrato determinaba la 
transmisidn de la propriedad de la cosa vendida, independi^ 
temente de la entrega de ésta), en el sistema que nos ocupa, 
tal contrato no tiene valor dispositive alguno (en cuanto nô 
détermina la transmisidn de la propriedad de la cosa vendida), 
sino simplemente valor obligacional ( en cuanto solo détermina
(20)
el nacimiento de las respectivas obligaciones de vendedor y 
comprador). De aqu£ que, en este sistema, se precise de un 
negocio dispositivo posterior- la ya aludida tradicidn, en 
cuya virtud se verifica la transmisidn de la propriedad de 
la cosa vendida. Lo que sucede es que, traténdose de bienes 
ihmuebles, alguno s de los Derecho s que siguen este sistema, 
asl el alemân (parâgrafo 871 del Cddigo civil alemdn de 1896), 
el austriaco (parâgrafos 425 y 431 del Cddigo civil de iSll), 
el suizo (articule 714 del Cddigo civil de 1907) y tambidn 
el turco y el brasilefio (por influencia de los anteriores), 
sustituyen la tradicidn por la inscripcidn en el registre, 
mientras que en otros, como el espahol tiende a estimarae 
(aunque elle sea, en definitiva, muy discutido) que la ins^ 
cripcidn suple a la tradicidn, o seas que aunque no sea n ^  
cesario practicar la inscripcidn (pues la inscripcidn es, a 
diferencia de lo que sucede en los citados derechos, no cens 
titutiva sino potestativa), lo cierto es que tal inscripcidn 
pue de practicarae, sin necesidad de que previamente haya te^ 
nido lugar la tradicidn. La tradicidn quedarla aslconfigura 
da a los efectos del tragpaso de la propriedad de la misma, 
como meramente faoultativa en materia de bienes inmuebles y 
tan solo obligatoria en materia de bienes muebles.
(21)
C A P I T Ü L O  3s 
ED. aBEDm A SE SOS BIESOOS
A) titooepto de râes^o; la  ia e B .,.a ii TleggQ cpmq .a o tité » - 
t ic a  de Ib  'id e à  de gni|pn^ |^D,ÿi^ ad. Su oonexidn omn la s  ideas  
de oaeo fo i'tu ito  y  fU erza nayor.t
El riesgo es un coucepto que va llgado al azar de la 
vida humana. En efecto: la vida humana es azarosa por si 
misma e implica, por consiquiente, mdltiples riesgos. Séria- 
imposible haaer una enumeraci<5n de los mismos, por lo que 
lo TÜnico que se puede decir, en este punto, es que taies 
riesgos pueden serdebidos, tanto a hechos puramente natur^ 
les ( inundacidn, terremoto, incendio casual mente provocado) 
como a hechos humanos (incendio intencionalmente provocado, 
robo, etc.), Ahora bien: lo caracteristico del concepto de 
riesgo no es propriamente la causa produotora del mismo, 
no su repercùsidn. Y asf el riesgo que en cuanto supone un 
acontecimiento danoso es un concepto universal, alcaaza s# 
signifie ado técnico cuando tal acontec imiento dafloso afe<rta 
a personas que no han sido responsables, que no han tenido 
culpa en su produCcidn. En este sôntido es defenido por
(22)
COSSIO (19) como "el efecto de un evento inevitable superior
a la voluntad y a la prudencia humana". Por ello decimos
que la idea de riesgos es antitética de la idea de culpably
*
lidad. En efectO; donde hay cuipabilidad el culpable debe 
responder ( se plantea, pues, un problema de responsabild^ 
dad= de estar a las consecuencias del acto culpable y no de 
riesgo);, mientras que donde no hay cuipabilidad de ninguno 
de los afectados por un riesgo, se plantea el problema de 
sobre cual de los afectados ha de recaer el riesgo en def 
nitiva.
Ello supuesto, ya se comprende que la idea de riesgo 
va conexa con las de caso fortuito y fuerza mayor. Y asi 
ha sido definido muy gréficsmente el riesgo por PEIRANO 
CIO (20) como "todo acontecimiento dahoso que teniendo los 
caractères del caso fortuito o la fuerza mayor, incide sc^ 
bre el vinculo obligatorio, haciendo total o parcialmente 
imposible eu cunplimiento". Concretamente, cuando se hace
(19) Loa Riesgos en la Compraventa Civil* y Mercantil en Re^ 
vista de Derecho Privado, aho 1.944, pég. 361.
(20). La ïeorla de los Riesgos. Revista de la Pacultad de 
Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo), tomo III,
No. 4, Octubre-diciembre, 1.952, pâgs. 1175-1212
(23)
totalmente imposible el cumplimiento del vinoulo obligatorio 
( asl en el supueato de pérdida de la cosa), nos encontramos 
con ol llamado riesgo o "periculum inter!tus", mientras que 
cuando se hace tan solo parcialmente imposible el referido 
cumplimiento del vinculo obligatorio (asl en el supuesto de 
deterioro de la cosa) nos encontramos con el llamado riesgo 
o "periculum deteriorationis".
Pues bien: quién se han de imputer los riesgos de la
cosa (pérdida o deterioro) en su caso? La re spue s ta en este 
punto parece lôgloB^ al dueho de la cosa en cuestién. Y de 
aqul el tradicional abolengo del principio "res périt domi 
no". Pero a rengldn seguido la cuestidn se cumplica mas de 
lo previsto porque si se examina, a fonde, el problema de 
los riesgos, se observa que no siempre la cosa pereoe exclt^ 
sivamente para su duefLo (como parece dar a entender el ref^ 
rido principio),. ni siquiere, en muchas ocasiones, puede de^ 
cirse que perezca para su duefLo •
Lo primero (que no siempre la cosa pereoe exclusivamez^ 
te para su duefio) résulta claro si se tiene en cuenta que,, 
como muy bien observa ROCA (21), seguido por la generalidad
(21) El Riesgo en el Contrato de Compraventa en Estudios de 
Derecho Privado, tomo II,, Madrid 1.948, pdg. 385
(24)
de la doctrina (22) cuando la cosa se encuentra gravada por 
derechos reales, al perd erse la cosa, ciertamente que ésta 
perece para su duefLo, pero, al propio tiempo pereoe tmbién, 
en definitiva, para los titular es de los derecfios reales re 
cayentes sobre la misma, quienes verén desaparecidos taies 
derechos, como consecuencia del perecimiento de la cosa.
Lo segundo (que ni siquiera en muchos ocasiones puede 
decirse que la cosa perezca para su duefLo) résulta también 
claro si se tiene en cuenta, como asimismo observa ROCA(23) 
seguido también aquf por la generalidad de la doctrina (24) 
lo que re aiment e interesa, en este punto, no es el perecri^  
miento de la cosa en s£, sino su repercusién: en quien re_ 
percute, eu definitiva, tal perec imiento, o sea, quien re^ 
sulta, en ültimo extremo empobrecido como consecuencia del 
mismo. Y en este sentido ya observaba GIORGI (25) como 
"cuando una cosa perece, su duefLo pierde, sin duda, su deM 
cho de propriedad; pero esta pérdida no siempre empobrece
(22) Asl entre otros COSSIO, La Transmisidn de' la proprie^ 
dad y de los Riesgos en la Compraventa de Cosas Gei^ 
ricas en Anuario de Derecho Civil, aELo 1.953, tomo VI,
: * vol.2B,.p%g. 599
(23) Op. y loc. Oit*
(24) Asl entre otros COSSIO, op. y loc. cit
(25) Teorla delle obligazioni nel Diritto modemo italiano, 
tomo IV,, (Florence, 1.895),, pég. 246
(25)
su patriELonio (en cuanto, afiademos nosotros, empobrece, a 
veces no el patrimonio del dueflo de la cosa, que puede re^
8arcirse de la misma a través, por ejemplo de una indenn:^ 
zacidn, como en el caso de seguro, sino el de otra u otzr^ 
personas"). Enseguida haremos la aplicacidn de este poslg: 
lado al supuesto de que exista constitulda una relacidn o^ 
bligatoria sobre la cosa, para ver como repercute la pérdi 
da de la misma en orden a la exigencia o no exigencia de 
los crédites conexos con ella. Por ahora nos- limitaremos 
a decir con ROCA (26) que mâs que emplear la expresidn "res 
périt",, deberfa emplearse la expresidn "casus sentit", pues 
las consecuencias del riesgo o acontec imiento daELoso ("c%_ 
sus") pueden sufrirlas tanto el dueflo de la cosa» como otra 
u otras personas. Y en este sentido mâs que de "casus ser^ 
tit dominus" séria conveniente hablar de "casus sentit cr^ 
ditoris (o "venditoris" en su caso) y de "casus sentit de^ 
bitoris (o "emptoris" en su caso), segdn los supuesto s.
Hasta aqul el concepto de riesgo y su repercusidn. Se 
flalemos sin embargo que esta materia es susceptible como
(26) Op. y loc. cit.
(26)
sefiala COSSIO (27), de ser aÿectada por las estipulaciones 
de las partes. 4S^ la resp^i^ibilidad derivada de los riej 
gos puede agravarse (paato de asucicidn del caso fortuite, 
cuya licitud se deduce a "sensu contrario" de los articules 
1.104 22, 1.105 y 1.575 del Cddigo civil espaûol), atenuaj^ 
se o excluirse ( a virtud de las llamadas oladsulas exone^ 
rativas de responsibilidad) y finalmente desplaaarse (a yix 
tud del contrato de seguro,, supuesto del artIculo 1.903 del 
propio Cddigo civil espafîol). Y por eso, ya verenos mds ^  
delante cono en materia de compraventa, las reglas que, a_ 
cerca de los riesgos, contienen los cddigos tienen oardcter 
dispositivo o supletorio, o sea: que solo se aplican cuando 
las partes no bay an establocido nada a este respecto, pues 
habiendolo e stablecido ,, se estard, ante l^ pdo, a ello.
Finalmente, una obseryacién: hemos dioho y expliç&do 
como el concepto de riesgo va conexo con las ideas de caso
' ■ . ' i' ■
fortuito y fuerza mayors Pues^bien: la diferençia entre 
na y otra idea ha sido muy bien disoutida en la doctrina. 
Asl, para la llamada teorla subjetiva, defendida entre otros
(27) Los Riesgos en la Compraventa Civil y Mercantil en R ^  
vista de Derecho Privado, afîo 1.944, pdg. 362
(27.)
por ENNECERUS (28), el caso fortuito es el acontec imiento 
que no pude preverse, pero que previsto, hubiera haber sj^ 
do. evitado, mientras que la fuerza mayor es el acontecimii^ 
to que, ai5n previsto,, no hubiera sido evitsa&k. En cambio 
para la llamada teorla objetiva, acaudillada por el juri^r 
ta austriaco EXNER (29) y seguida por JOSERATO (30), el 
so fortuito es el acontecimiento que tiene lugar en el ii^ 
terior de la empresa o clrculo afeatado por la obligacidn,; 
mientras que la fuerza mayor es el acontecimiento que se 
origina fuera de ese clrculo y con violencia insuperable 
tal que, considerado objetivamente, queda fuera de los 
SOS fortuitos que deben preverse en el curso ordinario o 
normal de la vida. Pero, prescindiendo de que esta diferei^ 
ciacidn ha sido muy criticada .por un buen sector de la doc^ 
trina (31) y de que los cddigos (salvo alguna alusidn inci^ 
dental a la misma) uôb bien parecen contraries a ella,
(28) Tratado de Derecho Civil, tomo I, vol. 22, parégrafo 
200, pég. 45&
(29) Do la fuer^ mayor en el Derecho mercantil romono,. 
traduccidn de Mifiana, Madrid X.905,
(30) Cours de Droit Civil Positif Français, tomo II, rafci^  
roB 451 y 88.» pégs. 219 y es.
(31) Entre ouyos nés caraeterizados représentantes se er^ 
cuentra hoy en dia MAZEAUD, Traite Théorique et PkiT 
tique de la ResponsibilitéCivil, t. II, pâgs. 548 y ss.
(28)
pleando la expresidn "caso fortuito" con valor universal co 
mo conprensiva tanto de éste como de la fuerza mayor, el ça 
so es que, en la materia que nos ocupa (la de los riesgos) 
tal diferenciacidn es del todo irrelevante, pues el mero ça 
80 fortuite (y no ya el caso fortuito extremo que pudiera 
caracterizar a la fuerza mayor) détermina la existénoia de 
éstos y correlativa exclusidn de toda idea de cuipabilidad.
B) El riesgo en las obligaciones: trataremos» suces
vamente, del riesgo en las obligaciones derivadas de los 
contrato s unilatérales y bilatérales.
1. Obligaciones derivadas de los contrato s unilatérales: 
Apenas si es preciso decir que los contrato s unilatera 
les son aquéllos de los cuales solo surgen obligaciones para 
una de las partes. 0 sea: que todo contrato es bilateral a^  
tendiendo al ndmero de partes en cuanto éstas han de ser» 
por lo menos, dos» pero en alguno s de ello s (precisâmente 
los unilatérales) las obligaciones solo surgen para una de 
las partes. Tal es el caso de los llamado s contratos rea_ 
les, préstamo (en sus variedades de préstamo de cosas fun^ 
gible: mutuo, o no Amgibles: oomodato)» depésito, prends y 
renta vitalicia, asf llamado s por perfeccionarse no por el
(29)
mero consentimiento (a diferencia de los consensuales), sino 
por la entrega de la cosa. Claro esté que esta concepcidn 
es muy criticada, hoy en dia, por sfclgunos sec tores de la do_c 
trina, alemana y italiana, por entender que la categoria de 
los llamados contratos reales, no tiene razdn de existir: 
que también en ello s la perfeccidn se produce por el consen 
t Imiento y no por la entrega de la cosa y que consiguiente^ 
mente ésta pertenece no al momento de perfeccidn, sino al 
de consumacidn o ejecucidn del contrato. Por ejemplo, el 
préstamo, se nos dice, se perfecciona no por la entrega de 
la cosa, sino por el consentimiento, en cuya virtud se ob3^ 
ga el prestamista a entregar la cosa al prestatario y éste 
a devolverla y, en eu caso, a pagar los intereses estipula_ 
dos. A esta teoria se ha adherido recientemente en EspafLa 
JORDANO BAREA (32), quien pone de manifiesto su gran plgor 
Idgico, pero ello supuesto (no hay ninguna raadn Idgica pa^ 
ra que no sea asl) tal teoria résulta, hoy por hoy, un tsz^ 
to aventurada, sobre todo a la vista de las disposiciones 
de los Cddigos que, por lo general, vienen configurando a
(32) La Categoria de los Contratos Reales, Barcelona 1.958
(30)
tales contratos como unilaterales. Por nuestra parte, es_ 
cindlremos esta categoria contractual en dos grupos: los 
contratos de mutuo, comodato, depdsito y prenda de un lado 
y el contrato de renta vitalicia de otro.
Los primero8 tienen como, nota comdn el determinar una 
obligacidn de restitucidn a cargo del mutuatario, comodata 
rio 0 acreedor pignoraticio (a quien ee ha entregado la c^ 
sa en prenda). No vamos a ocupamos de si esta obligacidn 
de restitucidn forma parte del contenido del contrato o no, 
siendo por ejemplo una aplicacidn del genérico deber de res 
titucidn, comdn a todo contrato en que haya entrega de una 
cosa sin carâcter. dominical y propio, pues, de la teoria ge 
neral de las obligaciones, como quiere el italiano D^ALMAR_ 
TELLO (33). Lo dnico de destâcar es que, precisâmente por 
no haber en estes contratos una transmisidn de dominio, ni 
el mutuatario, ni el comodatario, ni el depositario, ni el 
acreedor pignoraticio son dueüos de la cosa prestada, depo__ 
sitada o pignorada. Ello supuesto ni que decir tiene si la 
cosa se pierde o détériora por culpa del deudor, éste debe
(331 En unos apuntes sobre los contratos reales, restetuto_ 
rios y sinalagmatioos en la Rtvista di Diritto Civile, 
1.955.
(31)
responder de tal pérdida o deterioro. Pero en el supues 
to o oner e to de los riesgos, o seat cuando la cosa se pierde 
0 détériora por caso fortuito, sobre quien deberâ recaer el 
riesgo? Pues bien; la doctrina y los Cddigos estén de 
cuerdo en este punto: el riesgo debe recaer. no sobre el deu 
dor, sino sobre el acreedor. 0 sea: que en este supuesto, 
"res périt creditor!", pero como el .acreedor (acreedor de 
la restitucidn de la cosa) es, en definitiva, el duefio de 
la misma, parece que se cumple, en este punto, con toda rj^ 
gurosidad, el principio "res périt domino". Y en efecto : 
precisâmente a propdsito de uno de los contratos que nos 
cupa (el contrato de prenda) parece que, como enseguida ve_ 
remos, sürgid en el Derecho romano el tradicional aforismo 
"res périt domino"., Tal es asl que el dnico supuesto que 
en principio, parece que entra&a una excepcidn a esta régla, 
supone, en re alidad, una confirmacidn de la misma. Se trata 
concretamente del supuesto de que, en el comodato (préstamo 
de cosas no fuxigibles o préstamo de uso) la cosa prestada se 
haya entregado con tasacidn y se pierda, despues, por caso 
fortuito. En este supuesto, el riesgo no es para el acree_ 
dor, sino para el deudor y por consiguiente "res périt deb^ 
tori" (artfculos 1.745 del Cddigo civil espahol y 1.942 del
(32)
Cddigo civil filipino). Pero si ello es asl, es porque al 
entregar se la cosa con tasacidn, el deudor, en re alidad, més 
que obligado a la tesiitucidn de la cosa, lo esté a la res^ 
titucidn del precio en que fué tasada, con lo que, en ciei^ 
to modo es como si résultera proprietario de la misma. Por 
consiguiente también, en este supuesto, se cumple el prinçi 
pio "res périt domino". (34)
El contrato "renta vitalicia no tiene, en cambio, a d± 
f^encia de los anteriores, la nota peculiar de la obliga_ 
cidn de restitucidn de la cosa a cargo del debi-rentista o 
deudor de la renta, pues si éste paga la renta es como coi^ 
trapre stac idn a la transmisidn dominical que se le hizo de 
la cosa por el ahora credi-rentista o acreedor de la renta, 
por lo cual nos encontramos, en definitiva, como muy bien 
ha pue8to de manifiesto algün autor ( 35 ), ante un contrato 
muy similar al de compraventa; en definitiva, ante una con^ 
praventa en que el precio vendré determinado por las pensiones 
a pagar, bien que el némero de éstas no sea determinable de
(34) En este sentido se manif ies ta, por ejemplo, ALCANTARA 
SAMPELAYO, op. cit., pég. 490.
(35) Asl ALPONSO DEL MORAL y LE LÜNA
(33)
antemano, pues depende, en definitiva, de un acontecimiento. 
(muerte del credi-rentista) cierto en el "an" (en cuanto se 
ha de pro duo ir forzosamente) pero incierto en el "quando"
(en cuanto no se sabe exactement e cuando se pipoducla). De 
prosperar esta tesis asimiladora del contrato de renta vj^ 
talicia al de compraventa, habrla que aplicar a aquél, en 
materia de riesgos, la misma doctrina que veremos se cons^ 
tara para éste. Pero como esta concepcién tal vez résulta 
un tanto audaz, nos limitaremos a decir, en este punto, 
que si se sigue la general (aunque tal vez errdnea) tanden 
cia de configurer al contrato de renta vitalicia como un 
contrato unilateral, la solucidn que, con reJi^ acidn a él, se 
da al problema de los riesgos no debe diferir, en définitif 
va, de la que hemos vis to procéda para los restantes contag 
to s unilatérales. 0 sea: que también 'aqul se cumple, en de 
finitiva, el principio "res périt domino », en cuanto si bien 
la cosa perece para el deudor o debi-rentista (y por consl^ 
quiente "res périt debitor!")» tal deudor es, en definitiva, 
el duefio de la misma, pues ya hemos visto como, en este con 
trato tiene lugar una verdadera transmisidn dominical de la 
cosa.
(34)
2. Obligaciones deij.vedae de los contratos bilateraXej^ 
Apenas si os preciso decir que los contratos bilattsra^  
les son (segdn ya quedd indie ado) aqudllos de los cuales stg 
gen obligaciones para las dos partes contratantes. Pues bien: 
lo caracteristico de los mismo s es la relacidn en que se ei^ 
cuentran estas obligaciones. En el Derecho romano (al menos 
en el Derecho romano primitive ) se ha entendido por alguno s 
que no existia propriamente tal relacidn entre las citadas 
obligaciones, sino que éstas eran énteramente independientes 
la una de la otra, como consecuencia dehacer cada una de ellas 
como fruto de una estipulacidn independiente (36). Ya insis^ 
tiremos, en este punto, al ocupamos de los riesgos de la 
compraventa en el Derecho romano. Por ahoi&lo que nos inte_ 
resa recale ar es que en el Derecho modemo, desaparecido el
sistema de las estipulaciones ya no se plantea problema en 
este punto. Y asi, es unénlzoe la opinidn de que talea obl^ 
gaciones no son independientes la una de la otra, sino que 
se encuentran en relacidn de mutua dependencia, Por eso se 
suele calificar con terminologia muy modems de obligéeion^
(36) Tesis de IHERING y GIRARD a la que ya se hara referez^ 
cia màs adelante.
(35)
sinalagméticas y con terminologia més tradicional de obli^ 
clones reoiprocas# Estas, segdn muchos romanistas, aparecj^ 
ron en la época cldsica del Derecho romano, en que taies o^ 
bligaciones (obligaciones "mutuae") nacian de los contratos 
consensuales (37). Segdn jOrs-KDNKEL (38), la intima cc^ 
nexidn interna en que las obligaciones mutuas se hallaban 
entre si, lleva^a aneja una dependencia reciproca entre ellas, 
consecuencia de la cual era la, posibilidad reconocida por los 
jurisconsultes romanes (39) de resistir el demandado el ii^ 
cumplimiento de su obligacidn, cuando el demandante no hàbia 
cumplido la suya, origen éste de la "exceptio non adimpleti 
contractu" (excepcidn del contrato no cumplido). En todo ça 
8 0, a este ideario responden los Cddigos actuales en materia 
de obligaciones reciprocas. Asi el articulo 1.124 del 0<5<^  
go civil espafiol, que consagra la famosa condicidn résolu^ 
ria técita al decir que "la facultad de resolver las obliga 
ciones se entiende implicite en las reciprocas para el caso
(37) En este sentido un texto de GAIO: Item in his contract 
tus alter alteri obligatur de eo quod alterum alteri e& 
bono et adquo praestare oportet ( Institueiones III, 137, 
pég. 143.
(38) Derecho privado Romano, (tiadiiccidn espafiola) pég.300,n.5 
( 39) Asi AIARCEDO, SGAEVOIA y ULPIANO.
(36)
de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe, 
pues ello demuestra hasts que punto se encuentran conexiona 
dos ambas obligaciones; que si uno de los obligados no OUD^ 
pie la suya, el otro queda automdtioamente dispensado de 012m 
plir la que, a su vez, le incumbe. Ello supuesto, el proble 
ma que se plantea, en este punto, es el siguiente: ^como re_ 
percute esta conexidn 0 mutua dependencia de las obligaciones 
reciprocas en la cuestidn de los riesgos?
a) En general: en general la aludida repercusidn es
Clara: la conexidn 0 mutua dependencia de las obligaciones 
reciprocas détermina, en materia de riesgbs, que cada una de 
las partes c argue con los riesgos inherentes a su obligacidn, 
de tal modo que-no pudiendo una de las partes dar cUmplimien 
to a su propia obligacidn por caso fortuito 0 fuerza mayor, 
la otra no viene obligada, a su vez, a cumplir la suya. El_ 
aludido articule 1.124 del Cddigo civil espafiol tiene, pues, 
por régla general, una aplicacidn plena en estas obligacio^ 
nés. pasemos a comprobarlo con un suc into examen de las mâs 
caracterizadas figuras, que son fuentes de las referidas 
bligaciones: el arrendamientp y los censos.
Con relacidn al arrendamiento, el articulo 1.568 del
(37)
Cddigo civil espaûol establece que "si se pierde la cosa 
arrendada se ob'servaré respectivamente lo dispuesto en los 
articulo8 1.182, 1.183, 1.101, 1.124". Pues bien: hemos 
de convenir con ALCANTARA. SAMPELAYO (40) que "si la remi^
8 idn a los articulo s 1.182 y 1.183 no aolara gran cosa(41) 
y la remisidn al articulo 1.101 es, a nuestro efecto, un 
supuesto patoldgico (42), en cambio la remisidn al articu^ 
lo 1.124 es sumamente interesante porque abona la posicidn 
de considerar a tal precepto como clave en el problema de 
los riesgos en las obligaciones reciprocas. En su virtud, 
pérdida la cosa arrendada, el arrendatario no vendré obli^ 
gado a pagar el precio del arrendamiento. Y asi,el problM 
ma de la cuantia de la renta a pagar cuando se ha disfrute 
do de la cosa durante cierto tiempo, queda encomendado a la 
eqùidad y al arbitrio de los tribunales. Por lo demés, co^ 
mo el arrendador es acreedor y deudor en la compleja rela_ 
cidn arrendaticia (acreedor a la restitucidn de la cosa,.
(40) Op. cit., pég. 492
(41) Por ir referido el art. 1.183 a las obligaciones de ha_ 
cer y limitarse el art. 1.182 a declare extingaida la 
obligacidn que consista en entregar una cosa détermina^ 
da cuando ésta se perdiere o destruyère por culpa del 
deudor y antes de haber se constituldo éste en demora.
(42) Pues hace referenda a los que incumplieren culposamente 
sus obligaciones y no al supuesto de caso fortuito.
(3£b)
deudor de la obligacidn de mantener la quieta y pacific a pjo 
sesidn del arrendatario) serla improcedente decir qüe la co 
da pierde para el acreedor (-reS perit creditor!") y asl es 
mâs seguro decir que la cosa se pierde para el duefio y que, 
por consiguiente, se cumple aqul el principio "res perit, 
mino" •
Con relacidn ahora a los censos, hay que tener en cuen 
ta el articulo 1.625 del propio Cddigo civil espafiol, segdn 
el cual "si por fuerza mayor o caso fortuito se pierde o 
nutiliza totalmente la finca gravada con censo, quedarâ ds_ 
extinguido, cesando el pago de la pensidn". Pues bien: he_^  
mos de convenir con el propio ALCANTARA SAMPELAYO (43) que 
este precepto es una aplicacidn prâctica tanto del prlncj^ 
pio de causalidad contenido en el articulo 1.124, como del 
principio "res perit domino", pues si el duefio directo (o 
sea: el censualista que ha dado la finca en censo) pierde 
la pens idn, el censatario pierde su dominio Util que, se_ 
gun la opinidn dominante, es el verdadero dominio". En 
bio, afiade el propio autor (44), tambidn serla imposible
(43) Op. cit., pâg. 491
(44) Op. y loc. cit.
(39)
hablar aquf de "res perit creditor!", si bien por motives 
distintos a los que concurrfan en el caso del arrendamien_ 
to; concretamente: poique en el censo no bay mâs acreedor 
que el censualista y no es éste quien pierde la cosa sino 
la pensidn segUn ya quedd dichoPero todo es to con rela_ 
cidn al supuesto de pérdida total de la finca, pues con 2^  
lac idn al supuesto de pérdida parcial de la misma, el pro^ 
pio articulo 1,625 que acabamos de examinar, establece en 
su pârrafo segundo que "si la finca se pierde solo en par^ 
te, no se eximiré el censatario de pagar la pens idn, a no 
ser que prefiera abrandanor la finca al censualista".
b) En particular: supuesto de la compraventa:
Pero toda esta teoria que parece tan Idgica del prin_ 
cipio "res perit domino", résulta que traténdose del coir 
trato bilateral por excelencia, el contrato de compraventa, 
solo se mantiene en alguno s sistemas y, por el contrario, 
falla abiertamente en otros. Pero es mâs: aiîn en los sis^ 
temas en que se mantiene es, en realidad, por razones pura 
mente circunstanciales, careciendo, en el fondo, de sentd^ 
do el referido principio "res perit domino". Ya lo veremos 
a lo largo de esta tesis.
P A R T E  2»
I A S  S O I Ü C I O N E S  H I S T O H I C A S
C A t l i ü L O  la 
EL DERECHO ROMANO
A) El principio "res périt domino": el principio "res
perit domino" y a hemos visto surgid en Derecho romano a 
propdsito de un supuesto muy concrete: el contrato de prer^ 
da. Asi fué demostrado contundentemente por WACHTER (45), 
que tal principio fué extraido de una Constitue idn de DIO_ 
CLECIANO y MAXIMILIANO (46), en la cual se trataba de de__ 
cidir si la cosa dada en prends eorre el riesgo para el a_ 
creedor pignoraticio o bien para el deudor, decidiéndose 
la cuestidn contra éste y estimândose, por consiguiente, 
que dichos riesgos a él le debian ser atribuidos, por coi^ 
servar, en definitiva, la propriedad de la cosa. Lo que 
sucede es que, con posterioridad, tal principio alcanzd 
una difusidn extraordinaria, pero no por obra del Derecho 
romano propriamente dicho, sino por obra de la doctrina 
romanis ta, tanto medieval como modema, que lo desquicid y
(45) Wer hat obligationem die Gefahr zutragen, en Archif 
fUr die civilitische Praxis, XV, 1.832, cit ado por 
COSSIO: Los riesgos en la compraventa civil.y mercan_ 
til, Revista de Derecho Privado, aûo 1.944, pég. 362.
(46) Cod. 4,' 24, 9.
(42)
sac(5 de cauce, dândole ima extensi(5n de que originariamente 
c arec fa y aplicdndole, asf, con. cjar deter de gener alidad* Y 
fué asf como el princj^io en cuestidn, ac.ab<5 per aplicrarse 
no solo en relacidn al contrato de prends o a los demds 
contrat08 unilatérales (como a lo sumo se aplicarfa origj^ 
nariamente), sino tambidn con relaci(5n a los contratos 
latérales, entre ellos la compraventa, siendo asf que, como 
muy bien pone de manifiesto COSSIO (47), "un andlisis de 
los fragment08 del Corpus luris no solo demuestra que el 
principio "res perit domino" era uno de aquéllos aforismos 
o borcardos que los doctores de la épooa intermedia form^ 
ban precipitadamente, sin el debido apoyo de los textos, 
sino que en el mds comdn de los contratos ( el contrato de 
compraventa precisamente). pareae que regfa el principio o^  
puesto, el principio "res perit caaptori", supuesto que los 
riesgos se imputaban al comprador desde el jmomento de la 
perfeccidn del .contrato y adn antes, por consiguiente, de 
que se le hubiese be oho eatrega de la cosa vendida, ni de 
que, por consiguiente, se hubiese convertido en proprietario
Op. y loc. citi
(43)
de la miama, Paro sobra aate pimto ya insdLataremos a çoi^ 
tinuacidn.
B) El principio "res périt emptori" % el principio 
"res périt emptori" que, por razdn recién apuntada (de que 
los riesgos se imputaban al comprador desde el momento de 
la perfeccidn del contrato y adn antes de que se le hubie^ 
se hecho entrega de la çosa vendida ni de que se hubiese 
convertido en proprietario de la miama) aparece como opuej 
to al principio "res perit domino", viene consagrado en 
una serie de textos recogidos del Derecho romano. Asf en 
el Digesto, el Codex y la Instituts.
En el Bigesto se dedica un tftulo entero (el VI del 
libro ZVIII) a tratar del riesgo (y tambidn correlativamer^ 
te del bénéficié) de la cosa vendida; mas de todas sus 1 ^  
yes la mds interesanté, a nuestro efecto, es la 8®, en la 
que se dice que es necesario saber cuando se ha perfec(^o- 
nado la compra porque desde entonces el riesgo de la cosa 
vendida corresponderd al cocprador.
En el Codex se dedica tàmbién un tftulo entero, (el 
ZIVIII del libro IV) a tratar del riesgo (y también corre^ 
lativamente del beneficio) de la cosa vendida; mds de todas
(44)
sus leyes, la mds interesante, a nuestros efectos en este 
punto, es la lâ, en la que se dice que después de perfeocio- 
nada la venta, todo beneficio o quebranto pertenece al com-> 
prador, porque el vendedor es responsable en su caso sol^ 
mente por aquellas causas que, procedentes del tiempo ante 
rior, dan lugar a la evicoidn.
En la Instituta, finalmente, el pdrrafo del tftulo 
del libro III, previene que desde que se ha contraido la 
compraventa, lo que, a su vez, tiene lugar inmediatamente 
que se ha convenido el precio, el riesgo de la cosa vendida 
pertenece al comprador, aunque todavfa ésta no se haya ei^ 
tregado. Y aftade: "por lo tanto, si el esclave ha muerto 
o ha sufrido alguna lesidn; si todo el edificio o parte de 
él ha sidô consumido por un incendio; si toda la heredad o 
parte de ella ha sido llevada por violencia del rfo, o se 
ha reduoido o deteriorado mucho por efecto de una inund^ 
ci<5n 0 han sido arrancadas por un huracdn los érboles que 
tenfa, la pérdida es para el comprador, el cual tiene la 
obligacidn de pagar el precio aurcue no haya recibido la 
cosa, porque el vendedor se libra de los dafios que han 
ourrido cuando no interviens dolo o culpa por su parte,
(45)
(o sea, aclaramos nosotross cuando los dados en cuestidn han 
sido producidos por caso fortuite o fuerza mayor) ; mas si d ^
pué8 de celebrado el contrato la heredad tiene algdn incremen 
to por aluvidn, éste cede en utilidad del comprador, porque 
las venta j as deben cor re spender a aquél a quien afectan los 
riesgos" (principio de compensacién entre les riesgos y las 
venta j as, que hemos visto sancioniado también en los textos 
anterior es y que constituye, como fâcilmente se ve y comcD mds 
adelante acabard de precisarse, uno de los postulados fund^ 
mentales del Berecho romane en esta materia).
1. ^Se aplioé reaimente en el Berecho romano? : En prin 
G ipio (y a la vista de los textos recién examinados) parece 
inadecuado plantearse esta cuestidn. Pero, s in embaz^a, no 
es ello asl, pues no han faltado quienes (pese a los textos 
aludidos) han entendido que el principio "res perit emptcrt" 
no se aplicd realmente en el Berecho romano o, cuando menos, 
no se aplicd en todas las fases de la évolueidn del miemo. 
y de aqul los très grupos de teorfas: afinaativas, negativas 
y eclécticas, que se han suscitado en este punto.
a) Teorfas afirmativast afirman, a la vista de los 
textos aludidos, que el principio "res perit emptori" se
(46.)
aplicd realmente en el Berecho romano y concretamente en to 
das las fases de la evolucidn del mismo. Son las mds gen^ 
ralizadas en la doctrina. Sus punto s de discrepancia, en 
orden a la justifioacidn del principio en ouest idn, serdn 
examinados mds adelante.
b) Teorfa negativag; niegan, apesar de los textos élu 
didos, (que, en su caso, de estiman como interpolados), que
y
el principio "res perit emptori" se aplicase realmente en el 
Berecho romano, en ninguna de las fases de su evolucidn.
Son las menos generalizadas en la doctrine, Asl, han sido 
mantenidas por algunos o omentar is tas aislados, para quienes 
el Berecho romano no solo no aplicd el referido principle, 
sino que sentd el principio opuesto. En este sentido se 
manifestd el gran GUYAGCIO en sus observaciones y en el 
Tractatus ad Africanum, aunque, con posterioridad rectified 
este punto de vista. Iambiën VÜIIEYO y BORCHOIÆEN en sus 
respectivas comentarios a la Instituta. Y también PÜHLS y 
TREISCHKE citadas en este sentido por ARNBTS (48).
(48) Autores todo s oit ado s por ARIAS RAMOSs La Boctrina 
del Riesgo en la Compraventa,, en Estudios sobre el 
contrato de compraventa public ado s por el Colegio 
tarial de Barcelona, ado 1.946, pég. 112
(47)
c) Teorfas eclécticass sueleu distinguir entre el 
recho romano clâsico y el Berecho romano posterior, para 
entender que el principio en cuestidn se aplicarfa en ell 
Berecho romano posterior, pero no asf en el Berecho romano 
cldsico.
Por supuesto que la tesis de la no clasicidad del 
principio "res perit emptori" ha gozado de gran predice^ 
mento con la dootrina. Corresponde a un romanista itali^ 
no, ARNO (49), la iniciativa en la adopcidn de esta tesis. 
Pero su mds denodado defensor y el que la ha reforzado con 
gran lu jo de argumentes ha sido el aiemdn HAYMANN (50).
En sintesis, tal tesis es la siguiente: el principio 
de que celebrado el contrato de compraventa y antes de la 
"traditio" o entrega de la cosa, los riesgos de la miama 
pas an al comprador, principio consagrado, segdn visto, por 
los textos del Corpus luris, no es el que aceptd el Berecho 
romano cldsico, pues este proclamé, a tal re spec to, preo%_ 
samente el principio opuesto: que los riesgos de la cosa
(49) La Teorfa del Perioulum nel Biritto Romano Cldsico, 
en Giurisprudenza Italians, Tomo. IV, pdg. 209
(50) Perioulum est Etaptoria en Z.S.S. , ZLI, pégs. 44 y ss.
(4a)
permaneceii en el vendedor, o seets que "res perit vende tori" 
y en definitive, (y dado que el vendedor sigue siendo el 
dueno de la cosa mientras no tenga lugar la entrega o tr^ 
die idn de la miama) que "res perit domino". A tal concli^
8idn se llega después de una critica cuidadosa de los refe 
ridos textos del Corpus Juris, sancionadores del principio 
"res perit emptori", critic a de la que résulta:
12) Que en tales textos se hicieron por los doctores 
de la época intermedia mdltiples interpolas ione s para hacer 
les decir lo contrario de lo que originariamente decian.
22) Que junto a taies textos a los que, a través de las 
indicadas interpolaciones, se les hace decir que la cosa p_e 
rece para el comprador ("res perit emptori"), existen otros 
numéro so s textos de escritores juristas cldsicos, en los que 
se ve aplicado precisamente el principio opuesto **res perit 
venditori". Y a este respecte se ci tan como mds caracterj^ 
zados un texto de PAÜLO y otro de APRICANO (51) y (52) res^ 
pec t ivamente •
El texte de PAÜLO ee trata,, concretamente, de unos
(51) Dig. 18, 6, 12 y 14 pr
(52) Dig. 19, 2, 33 pr.
(49)
muebles vendidos, que habiendo sido dejados en la via pdbli. 
ca, son destruidos por los ediles. Pues bien: el jurisooi^ 
sulto decide asl la cuestidn de los riesgos: "si traditl 
essent emptori... emptori perioulum esse placet" (si se ku^ 
biesen en tregado al comprador... el riesgo deberla ser para 
el comprador). 0 sea: que para el jurisconsulto PAULO es 
la tradici<5n lo quo justifica el traspaso del riesgo al ccm 
prador, de donde résulta quo si el supuesto hubiese sido el 
inverso: si los muebles "traditi non essent emptori" (no se 
hubiesen entregado al compradoi^ ) la solucidn hubiese sido 
la contraria "perioulum venditori esse placet" Cque el ries 
go serf a para el vendedor).
En el texto de APRICMO se trata, concretamente, de 
que el fundo vendido antes de su entrega al cou^rador, fuese 
publicatus (o sea: confiscado segiin unos o expropriado segdn 
otros), en cuyo caso el vendedor no puede reclamar al com^ 
prador el precio, ni retenerlo si ya lo percibid (o sea: 
que, en definitiva, los riesgos de la cosa vendida son, en 
este supuesto, a cargo del vendedor).
Esta tesis de ABNO-HAYMANN ha tenido bastcnte dxito 
entre los romanistas. Y asl, ha sido seguido por udmerosos
(50)
autores, entre cuales figurans MITTEIS (51) entre los ale^ 
mânes, ABANCIO RUI8 (54), ALBERTARIO (55) y CÜARNERI (56) 
entre los italianos y KONSTANÏINOVITCH (57 ) y HDVELIN (5&) 
con algunos réservas, entre les fr^oeses.
d) Oonolusiônea critifcas? Pese al éxito doctrinal que 
acabamos de ver tuvo la tesis ARNO-HAYMANN,, la misma no so^ 
lo no fué aceptada por la doctcina con unanimidad, sino que 
acabd siendo combatida por la generalidad de la misma, de^ 
mostréndose ser totalmente inadmisible. En este sentido 
han aducido contra la misma, dos drdenes fundamentals s de 
consideraoiones:
12) Que en cuanto a los textos del Corpus luris, que 
sancionan el principio "res perit emptori" estan interpole^ 
dos, ello es algo que esté por demostrar. Y asl se repro^ 
cha a HAYMANN la ligereza con que ha procedido con este s %  
tido, al seüalar, en cada uno de esos textos, la existencla
(53) Notas a las Instituciones de Berecho Romano de SC0M, 
(traduceidn espahola de ROCES), Madrid, 1.928, pdg. 
427, n2 a.
(54) Instituzioni, I, pég. 231.
(55) Archive guirldico 1.921, pég. 231
(56) Gli effeoti del "pactum de non prestande evictore", 
en Annali Palerm 1.922, pégs. 46 y 56
(57) Le perioulum rei venditæ en Droit Romain, Lyon 1.923
(58) Cours Elémentaire de Droit Romain, t.II, pég. 1©,
(51)
de ima interpolacidn. Como muy bien ha observado APPLETON
(59), el gran defeoto de este procéder se encuentra en su 
mismo punto de partida, al partir, precisamente, de una i^  
dea pre-»ooncebida (que el principio "res perit emptori" no 
es clésico) a la cual es précise amoldar los textos de g M  
do o por fuerza. Pero, ello aparté, no bast a con sefLalar 
interpolaciones s in mds, ni mds, sino que el problema es 
como justificarlas. Y asl uno se pregunta iqué finalidad 
pudieron tenèr los compiladores para sustituir el principio 
que se estima cldslco (el "res perit venditori"), por el 
principio que figura en los textos (el "res périt emptori"), 
siendo asl que este -^timo se estima por mucho s (y concre^ 
t amen te el propio HAYMANN) como menos equitativo que aqudl? 
Pues bien: a esta interrogacidn se ha respondido por el 
propio HAYMANN (60) diciendo que, ello se debe a que los 
compiladores se habrlan de die ado a extender a la compraver^ 
ta romana, (que era, segUn ya sabemos, una compraventa coi^ 
sensual que se perfeccidnaba, pues, por el consentimiento 
y 8in necesidad de la entrega de la cosa) un principio (p%^
(59) Les Risgues dans la vente et les fauses intezpolation 
en Revue historique de Droit, 1926, pags. 375 y sa? 
1927, pdgs. 195 V ss.
(60) Op. cit., pdgs. 195 y ss.
(52)
cisamente el "res perit ®ptori"), que solo jugaba adeouada 
mente en la compraventa manual o al contado, en que en un 
solo aato, tenfa lugar la peirCecoidn del contrato y la trans 
mis idn de la propriedad. Se tratarfa pues, del precipitado 
traspaso de tin phincipio Vdlidb para la compraventa manual 
0 al cent ado, propia de los Derecbos griego, babildnico y 
egipcio, a la compraventa consensual del Derecho romano.
Pero ya se çomprende esta explicacidn que es demasiado ai^ 
tificial.
29) Que en cuanto a los textos de PAÜLO y APRICANO, 
que sancionan el principio "res perit venditori", no tienen 
en re alidad, relac idn con el problema de los riesgos, pues 
ostos bien sancionan caso s de responsabilidad culposa por 
parte del vendedor. Concretamente: el texto de PAÜLO 
ferente a los mueblés mandados destruido por los ediles 
puede esplicarse como un caso de responsabilidad por culpa 
del vendedor que habfa cometido la fait a de depositaries 
en la vfa pdblica, obstruyendo o dificultando el trénsito.
Y en cuanto al texte de APRICANO referente a la no posi^ 
bilidad del vendedor de reclamar el precio del fundo "pu^ 
blicatus", aparté del COTdcter accidentai, y como de paaada*
(53)
con que aparece en un fragmente que traladel arrendamiento, 
puede también explicarse como un caso de responsabilidad 
por culpa del vendedor si por "publicatus" se entiende que 
el fundo fué confiscado o bien por el car doter excepcional 
de la institue idn si por "public atus" se entiende que el 
fundo fué expropriado.
Finalmente, y coma un argumente mds contra la tesis 
ARNO-HAYMANN, se alega la exiLtencia de mdtiples textos 
cldsicos, pertenecientes, incluso al propio PAÜLO (a quien 
en el pasaje ya referido se le pretende presentar como de 
fensor del principio "res périt venditori"), en les que 
claramente se sostiene el principio del "res perit emptori"
Pues bien: una vez demostrado lo inadmisible de la te 
sis de ARNO-HAYMAOT, u^u-él. es la actitud adoptada, a este 
respecte, por la doctrine mds autorizada? La reepuesta a 
esta interrogante es sencilla: una actitud prudente y lie
na de cautela, en espera de nuevas indagaciones que permi^ 
tan una aclaracién definitiva de la materia, pues como 
ce WENGER (61) "adn hay en este problema no pocos aspectos 
necesitados de aclaracién". Por ello y adn negando catbegé
(61) Notas a las Institueiones de SOHM, ( traduceién espaûo 
la) 17s éd., pdg. 192, ns 1 .
(54)
ricamente que el principio "res perit engptori" no fuese for 
milado por los jurisconsultoc cldsicos, los autores partida 
rios de la actitud que ahora nos ocupa, tampoco afirman c ^  
tegdricameute que siempre aplicasen tal principio, sino que, 
insistiendo en el casuismo de la jurisprudencia romana, vie 
nen a sentar tesis intermedias, afirmando que no hay razdn 
para creer que tales jurisconsult os mantuviesen sien^re ■ 
na dootrina uniforme en la materia de los riesgos. En este 
sentido se pronuncia por ejemplo BABEL (62), que rechazando 
todo principio general, opina que los cldsicos daban soli;^  
clones distintas segdn la naturaleza de las cosas vendidas. 
Asf en materia de ventas de vinos y esclavos los riesgos ^  
tarian a cargo del comprador mientras que en otras ventas, 
por el contrario, es tar fan a cargo del vendedor. HahTfan 
SÜÛ, pues, los compiladores quienes, generalizando 
tas soluGiones oldsioas, habrfan sentado el principio "res
perit emptori" como general y aplicable, en consecuencia, 
a toda clase de venta. Pero quizés las palabras mds jui^ 
ciosas, en este pûnto, sean las de VOGT (63) cuando nos
(62) Zur Gefahr-teragung biem kauf en Z.S.S., pdgs. 44 y ss.
(63) Zur Gefahrtragugn biem Sklavendauf, V/eimar 1.939, 
pdg. 162.
(55).
dice ques "nuestros conocimientos sobre el problema de los 
riesgos de la cosa vendida, en el Derecho romano, son to(^ 
via desgraciadamente pocos seguros. La tesis de que el prm 
cipio "res perit emptori", expresando por todas las partes 
en la compilacién justinianea, fuese desconocido de los 
cldsicos, puede desde luego ser recbazada. Pero es todavia 
una ouest ién no aclarada la de si los cldsicos reconocieron 
la referida régla como un propio principio de validez geiie 
ral o si mas bien la aplicaron casuisticamente, inspirado 
por el criterio de la buena fe.
2. Supuesta su aplioaoién, ^estuvo justifioado?: Aqa 
bamos de ver como el principio "res perit emptori" fué ap31 
cado en el Derecho romano clésico, aunque no quizds en ter 
minos de generalidad absoluta. Nos queda ahora por examinar 
cual fuera su justificacién o razén de ser, punto este en 
que la polémica doctrinal ha sido muy intensa.
a) Ramones histéricas; para unos han sido razones M m  
t éric as las que justificaron la aplioaoién, por los romanw, 
del principio "res perit emptori". Asi para CUQ (64) tal 
principio vendrla a sey un vestigio de la época en que la
(64) Manuel des institutions juridiques des romains, tomo 
II, Paris 1 .908, pégs. 406 y 407.
(56)
compraventa al contado fuese la dnica conocida. En principio 
nos dice este autor, todo debe ocurrir como si la venta se 
hubiese consumado en el mismo momento de la perfeccién. Y 
asl, si la tradicién se retrasa y la cosa perece sin dolo o 
culpa por parte del vendedor, éste queda liberado, sin que 
tal liberacién afecte, en modo alguno, a la situacién del 
comprador, que no puede valerse del caso fortuite para relm 
sar la prestacién del precio.
Pero la tesis mds generalizada, en este punto, es la
mantenida por el alemdn DERNBÜRG (65) y el francés GIRARD
(66), para quienes el principio "res perit emptori" séria
una consecuencia del hecho siguiente; que el Derecho romano
partié de la absoluta independencia de la obligacién del
vendedor con respecte a la del comprador, como nacidas de
dos estipulaciones diverses: una para que el comprador se
hiciese acreedor de la cosa y otra para que el vendedor se
hiciese acreedor del precio. Por consiguiente cada une
los contrantes tenla accién para exigir la prestacién
le habla sido prometida (la cosa o el precio en sus cases 
respectives) y sin que el éxito en el ejercicio de la r^sr
(65) System des rumishen Rechts, tomo II, Berlin 1.912, pégs. 
i^ Sll •
(66) Manuel Elémentaire de Droit Romain, Paris 1929, pég. 5l8u
(57)
ida accién fuese afectuado, en lo mds mlnimo, por el hecho 
de que, a su vez, prestase o no la oontrapresentacién pactada, 
y es que la compraventa mds que un contrato sinalagmdtico 
(en que las diverses obligaciones de vendedor y comprador 
estuviesen, pues, reciprocamente condicionadas), se nos pre 
sentaba como una suma o adicién de contratos. Mds adelante 
el pre tor 5 concediendo primer© la "exceptio mere es non tra 
ditae" (excepcién de precio no entregado) y la "exceptién 
doli" (excepcién de dolo) vino a poner fin a este estado 
de cosas, dispensando, pues, al comprador, que no recibiese 
la cosa por dolo o culpa del vendedor, de 3clobligacién de 
pagar el precio. Pero, en cambio, ninguna excepcién le fué 
reconocida, en el supuesto de que la pérdida de la cosa 
hubiese tendido lugar no por culpa dol vendedor, sino por 
caso fortuito o fuerza mayor.
b) Razones econémicas; para otros han sido razone» 
econémicas las que justificaron la aplicacién, por los ro. 
memos, del principio "res perit emptori". As £ para SALEILLBS
(6 7) tal principio (y consiguiente derogacién de las reglas 
genereüLes que rigen los contratos sinalagmâticos) se just^
(67)  Etudes sur la  Théorie Generale de l 'o lib g a t io n , P a r is , 
1914, n fl. 183.
(58)
fie a por eer la expreseién fiel del oar do ter econémico de la 
compraventa, en la que el fin a que apunta el vendedor es sus 
tituir en su patrimonio un valor es table: el precio, a un %  
lor susceptible de variacién e incluso su je to a perecemineto: 
la cosa, mientras que el comprador, en cambio, aspira a un 
fin inverso, debiendo considerarse ambas finalidades como 1m  
gradas con el nac Imiento de sus respectives derecho s de 
dito ( 0 se a: en el momento de la perfeccién del contrato), 
sin que ninguna repercusién tenga sobre los mismo s los acor^ 
tecimiento8 posteriores, no imputables a las partes; concre 
tamente (y por lo que a nosotros respecta) la pérdida de la 
cose vendida por caso fortuito o fuerza mayor. Por su parte, 
ACGARIAS (6 8) aSade a este razonamiento de SALEILLES, otro 
argumente, también de orden econémico, que sin con posterio 
ridad a la perfeccién del contrato, el comprador puede enri. 
quécerse con el mayor valor o plusvalla fortuite de la coéft 
vendida, por considerable que tal plusvalla sea ^porque no 
4ia de imponérsela, por contrapartida, la carga de los riei^ 
go 8?
c) Razones jurldicas: para otros, finalmente, han sido
(6 8) Precis de Droit Romain, Paris 1.891, t.II, pég. 307/
(59)
razones jtiridicas las qù© justificaron la aplicacién, por 
los romano8, del principio "res périt emptori", Poz^  ello 
aupuebto, han sido mochae las teorias foarxâUladas en este 
punto & Asi:
Para WIîQSCHEID (69) la justificacién del referido 
principio, se encuentra en que la compraventa romana aun__ 
que no es traslativa de dominio, tiene cierta naturaleza 
alienatoria, si bien solo entre las partes, lo cual le ha 
llevado a la conolusién de que la cosa comprada, en cuanto 
a tal relacién entre las partes, incluso sin tradicién, 
se considéra salida del patrimonio del vendedor y trapa% 
da al del comprador,
I \
Para IHERÏNG, por su parte, la justificacién del prin 
cipio que nos opupa, se encontrarfa mds bien en la doctrina 
de la culpa. Y asl para este autor el principio "res perit 
emptori" viene a traducirse en su resarcimiento de dafios 
debidos al voMedor por el retraso en la ejecuci^ éWl 
trato en beneficio del coEq>rador, retraso que supone, en de 
finitiva, una actitud culposa por parte de éste. Veamos el
(69) Diritto delle Pandette, (traduccién espafiola de PADDA 
y BENSA), Turin, 1.925, vol. II, pég. 502.
(60)
razonamiento de IHERJNG (70) % No puede concebirse entervelo 
natural entre la conclusién del contrato y su compléta ejje^  
cusién si no es en los contratos de trac to sucesivo, .como 
por ejemplo en el arrendamiento, donde el go ce de la cosa 
por el arrendatario no puede consumarse en un solo momento, 
sino que ha de prolongarse por un lap so de tiempo mds o me^ 
nos largo determinado en el contrato. En es to s contratos 
es posible, pUes, que la cosa perezoa por fuerza mayor du_^  
rente el tiempo de la ejecucién del contrato, el cual debe 
resolverse al producirse la referida cirounstancia. Pero 
en los contratos "quar uno momento perfioiuntur" (que se 
perfeccionan en un solo instante de tiempo) entre los cuales 
se cuenta la compraventa, no puede admitirse ningdn intdi^ 
valo entre la conclus ién y la ejecucién d$l contrato. "Emere 
et venum dare": quien compra paga el precio y quien vende en 
trega la cosa. Si pues el objeto vendido se destruyere por 
fuerza mayor la pérdida de la cosa recae al comprador. T 
es que la cuestién de los riesgos, en el contfato de compr.^ 
venta, no puede surgir sino cuando el cempra^ dbslp - se retr^
(70) Teorfa del rischio e pericolo nel contrato di compra 
e vendita, (traduccién italiana), Pavia, 1.862.
(61)
se en hacerse cargo de la misma. Pero ello supuesto, tal 2^  
traso 0 delaoién se produciré, normalmente por culpa del cxm. 
prador y en su solo interés. Y de aqul una presuncién legal 
en este sentido (culpabilidad del comprador) que évita innu^ 
merables litigios. Hasta aqul la posicién de IHERING. Muy 
préxima a ella (en reàlidad es un desenvolvimiento suyo) se 
encuentra la curiosa te or la sostenida por HCTVELIN (71), en 
base a la obligacién de custodia. Se puede observar, dice 
este autor, que, a partir del momento en que la venta es 
conclulda, el vendedor queda obligado a guardar la cosa para 
el comprador, no pudiendo deshacerse de ella. Con este rin 
de un servioio al comprador, servicio que, en definitive, 
no estaba a hacer, puesto que la cosa debla haber sido 
tregada desde la perfeccién del contrato (72). Pues bien» 
séria injusto que el vendedor sufriese por el servioio qa# 
hacla al comprador por lo que este debe soportar todo s los 
riesgos.
(7 1 ) Cours Elémentaire de Droit Romain, tomo II, Paris, 
1.929, pég. 187.
(7 2 ) Caso contrario, nos dice, se habrla insertado en el 
contrato, una condicién suspensiva en cuyo supuesto 
los riesgos quedarlan a cuenta del vendedor hasta el 
momento de cumplirse la condicién.
(62)
Fianlmente, para SECKEL y LEVY (73), la justificacién 
del principio "res perit emptori" tiene que hacerse parti^ 
do de la fundamental distincién entre "emptio contracta" y 
"emptio perfecta". Hay "emptio contracta" desde el momei^ 
to en que las partes han celebrado el contrato de comprav^ 
ta ("emptio contracta" significa pues, la venta terminada 
como contrato consensual, en suma: el acuerdo de la partes
sobre la cosa y el precio). Hay "enq)tio perfecta" cuando 
celebrado el contrato de compraventa, se hall a todo diapuejf 
to para que la venta se consume, teniendo el vendedor la o^ 
sa a disposicién del comprador y pudiendo éste recogerla 
cuando lo tenga por conveniente. Glaro que normalmente, 
"emptio contracta" y "emptio perfecta" coinciden, en el s ^  
tido de que desde el momento en que se célébra el contrato 
de compraventa, queda perfeccionado el mismo. Pero no si^ 
pre sucede ello asl. Tal en el supuesto en que la eficacia 
del contrato de compraventa esté diferida por una condicién 
(74). Pues bien: ello supuesto, la cosa es clara: en tanto
(73) Lie Gefahrtragung biem kauf em Klassischen rbmischen 
Recht en Z.S.S., XLVII, pégs. U7-263*
(74) También cuando se trata de cosas altemativas o de co^ 
sas que deban extraerse de un determinado lote o surti^ 
do 0 si el precio se ha fijado con relac ién al ndmero, 
peso o medida, etc.
(63)
no se haya perf eccionado la venta, los riesgos de la cosa 
vendida son a cargo del vendedor, y por consiguiente "res 
perit venditori". Pero, en cambio, una, vez que tal perf^ 
cién haya tenido lugar es légico que taies riesgqs se inqm 
ten al comprador. En efecto: desde ese instante el vende^ 
dor, segiîn ya hemos visto, tiene la cosa a disposicién del 
comprador, con lo cual deviens, en definitiva, como querla 
HÜVELIN (75), una espeoie de depositario, en virtud de un 
pacto técito o convenio de custodia de la cosa. Y decimos 
una espeoie de depositario, pues, mientras el comprador no 
recoja la cosa, el vendedor sigue siendo duefîo de la misma, 
si bien se encuentra en una fase interina o de trénsito, en 
cuanto debe tener la cosa a disposicién del comprador segtin 
ya ha quedado dicho. En conclusion: la tesis que nos ocupa 
desemboca en la siguiente régla* "perfecta en^tione pericz^ 
lum est emptoris".
d) Conclusiones critic as: a la vista de los dicho, 
considérâmes:
19) Que la distincién entre "emptio contracta" y "emi>^  
tio perfecta" propuesta por SECYEL y LEVY y a la que se han
(75) Op. y loc. cit.
(64)
adherido mdltiples romanistas, asl en Espafia el propio ARIAS 
RAMOS (76), es sumamente construct iva y dtil para perfilar 
el problema de los riesgos, atribuyéndose al vendedor y com 
prador respect ivamente, segdn se trate de "emptio contrac^ 
ta" o "emptio perfecta".
22) Que en este segündo supuesto, la justificacién 
del principio "res perit emptori" se encuentra no en una re 
aén dnica, sinp en varias. Asl, las diversas razones aduqi 
das: histéricas, econémicas y jurldicas, debieron contrj^ 
buir, en buena parte, a la odopcién de este principio por 
los j urisconsulto s romano s. Pero en todo caso lo que si es 
indiscutible es que, al resolver el problema de los riesgos, 
los romano s lo hicieron atendiendo a criterio s mds prâcti^ 
008 que dogmdticos e inspirado s, por tanto, por el deseo de 
encontrar la so lue ién mds venta j osa para la seguridad de la 
vida y las exigenoias del trdfico jurldico.
(76) Op. cit., pdg. 122.
(65)
C A P I T Ü L O  22 
Là EVOLÜCION POSTERIOR
A) El Derecho germdnicot Ante todo, hemos de convenir 
con el profesor GARCIA GALLO (77) que la rdbrica Derecho 
mdnico es un tanto conveneional. En efecto: un Derecho geiaad 
nico en el sentido en que puede hablaxse del Derecho romano 
o del isldmico nunca existié. Existieron,, pro sigue el dcccto 
profesor, derecho s gemdnicos mds o menos seme jantes. CARLOS 
VON AMIRA tratéde abarcar todo s ellos en una sintesis glq^ 
bol, sin ocultar las profundas diferencias que existlan ei^ 
tre unos \x otros y su obra constituye el ünico manual en que 
todo s ellos se estudien. Pero las extraordinarias dificu]^ 
tades de este e studio explican que nadie se haya atrevido a 
abordar con posterioridad. Asi, CLAUDIO VON SCHWERN limité 
su manual de Derecho germdnico al estudiof de los pueblos 
alemanes, destacando solo las peculiaridades de los restai^ 
tes pueblos. Y mds recientemente PLANITZ, en su Derecho 
vado Germdnico, prescinde ya de taies peculiaridades y se
(77) En su prélogo a los Principio s de Derecho privado gerc^ 
nico de HANS PLANITZ, (traduccién espahola), Barcelona, 
ado 1.957.
(66)
limita a estudiar exclusivamente el Derecho del clrculo cul 
tural alemdn. Glaro que este autor.no desconoce lo limita^ 
do de lo alemdn en el clrculo germdnico. Pero a los fines 
por él perseguidos: destacar f rente al Derecho romano "el 
esplritu indestructible del Derecho germdnico a menudo ei^ 
cubierto bajo la forma romanista", le basta con el ejemplo 
alemén.
Pues biens resaltando por nue s tra parte el esplritu del 
Derecho germdnico en materia de riesgos de la cosa vendida, 
es de destacar que elhiismo, es, en efecto, radio aiment e 
puesto al del Derecho romano. Asl, a diferencia de éste, 
en el germdnico, los riesgos de la cosa vendida no pasan àl 
comprador con la simple perfeccién del contrato de compr^ 
venta, sino que se requiers un acto posterior que no es sino 
la versién de la tradicién romana; a saber: la Gewere o in 
vestidura. No vamos a insistir mucho sobre este punto por 
que excederla de los limites del presents tesis. Tan solo 
haremos constar con PLANITZ (78) que la Gewere es la forma 
jurldica del derecho real mediante la dominacién efectiva
(78) Op. cit., pégs. 154 y 238
(67)
de la 008a, dominacidn esta que, a su ve&, viens a ser la 
versidn germdnica de la posesidn romana. De aqul que en el 
Derecho germânioo, como por le demâs, veremos al tratar del 
oomparado, la transmisidn de les riesgos de la cosa vendida 
tenga lugar no propriamente con el traspaso de la proprie_ 
dad de la misma, sine con la mera entrega de la coea, e ii^ 
dependientemente, pues, de todo traspaso de propriedad, Y 
de aqul tambxén que no rija, en el Derecho germânico, como 
algunos han pretendido el principio ’Tes périt domino ", stno 
mas bien el principio ‘Tes périt vendütoris", en virtud del 
cual los riesgos se imputan al vendedor en tanto no tenga 
lugar la entrega de la cosa vendida, pues a partir de este 
momento los mismos pasan, segiin venimos diciendo, al compiœ 
dor. Tan solo una advertencia; traténdose de bienes inmue^ 
bles, la transmisidn de la aosa vendida se verifies a través 
de un acto particular, que, s in necesidad de toma corporal 
de la cosa, détermina tambiën el senor/a (y consiguiente 
Grewere) sobre la misma. Tal acto es la llamada '*Auflassung**, 
que supone la transmisidn de la propriedad sobre la mie#a 
finca mediante acuerdo (Einigung) e investidura corporal.
Tal transmisidn se realizaba como acto unitario en forma
(68)
solemne y ante testigos. Pero oonceptuaJLniente se podian dj^ 
tinguir, en realidad, dos actos: la sala y la vestiditra. La 
sala era el acuerdo sobre el trdnsito de la propriedad (ac_^  
tuai ’einigung" del Derecho alemdn). La vestidura (o pro^ 
pia Gewere) la entrega de la finca, entrega que comenzaba con 
el recorrido de los linderos y se consumaba médiante la puas 
ta en posesidn del adquirente por el enejenante, el cual 
bandonaba la finca splemnemente ("exitus"), asl como medi% 
te la toma de posesidn del adquirente, toma de posesldn que 
se manifestaba en una serie de actos simbdlicos ("sessio 
triduana"). (79)
B) El Derecho comdn: Viene a designarse con este nombre 
el Derecho que rigid en los pueblos europeos, durante aqu^ 
lia época (coïncidente cronoldgicamente con la Edad Media) 
que se extiende, desde la oafda del Impero Romano hasta la 
formacidn de las nacionalidades. En todo caso y «mn 
mente puede comprenderse, es caracterlstioa del Derma# 
mdn la lucha enfrentada de las influencias romanas y germ^ 
nicas, con predominio de unas xx otras segdn los paise## 
en los palses germdnicos predominaron, como es Idgioo éstas
(79) PLAKITZ, op. cit., pég. 167
(69)
lîltimas, hasta que con la recepcidn del Derecho romane éste 
impuso transitorlamente su hegsmonfa. Y otro taato 
en las regiones de Derecho consuetudinario francés« Por el 
contrario, en Espafia, fué dominante, en este punto, la ii^ 
fluencia romana, como a continuacidn vamos a comprobar.
En efecto, en el Derecho histdrico espadol, aparece ^  
cogido, con gran vigor, el principio ”res périt emptori" co 
mo lo demuestran particularmente el Puero Real y las Part:^ 
das.
En el Puero Real, es decisive, a este respecte, la ley 
17 del tltulœ X del libre III. En ella se nos dice en efe^ 
to, que "si algdn home vendiere casa o cavallo, o otra cosa 
cualquier e si después que la vendida fuére ôUmplida, la ça 
ardiere o cayere o el cavallo se muriere, o otro daho cual^ 
quier le niniere ante que lo haya recibido el comprador, el 
daho sea de aquel que la oomprd y el pro otro si, si en alga 
na cosa mejorase la cosa vendida" (principio de juste cob^ 
pensacidn entre riesgos y provechos de la cosa vendida, tl 
pico por lo demàs, del Derecho romane, segdn ya vimos).
En las Partidas, son muchas las leyes referentes a es 
ta materia, que, a continuaoidn, pasamos a exponer y com%
(70)
tar suc int ament es
Ante todo, la Ley 23 del tltulo V de la Partida V este 
blece, con cardoter general* el prinôipio "res perit empto^ 
ri" al decir que "cuiapiese la vendida de dos maneras: la u_ 
n6 be face en escrito, la otra sin él; cuando se face sin
escrito aviniéndose comprador e vendedor, uno de la cosa, o 
tro del precio, dende en adelante. el daho que viniese de 
la cosa es del comprador. Eso mismo decimos cuando se face 
por escrito: luego que la carta es acabada e firmada por 
testigoB, dende adelante es el dano del comprador» maquer 
la cosa non sea pasada al su poder. Esto serfa como si o_ 
viese comprado cualquier animal e despuds que la vendida 
fuese cumplida enfermare en guisa que pierda algdn miembro 
o si muriese sin culpa del vendedor o si oviese comprado 
alguna cosa e la quemase fuego e se derribase toda o parte 
della o se empeorase de otra guisa sin culpa del vendedor; 
e lo mismo si fuese otra cosa e se pierdese e empeorase en 
otra manera semejante desta sin culpa del vendedor. Otrosi 
cumplida seyendo la vendida en alguna de las maneras suso_ 
dichas, la pro que después viene a la cosa comprada seria 
del comprador, maquer la cosa non fuese pasada a su poder.
(71)
Comentando esta ley, haae no tar GUTIERREZ (8o) que la misma 
consta dos partess "la primera en que se déclara del compra 
dor el dafio (o seas los riesgos) de la cosa vendida y la s^ 
gunda, en que por igual razdn que le hace sufrir las pérd:^ 
das, le adjudxca las mejoras; si bien todo ello ha de ser 
con très condicioness que la compra esté perfects, que la 
cosa sea espeplfica y determinada y que el cambio o altera 
cién sea natural. Pues biens la venta esté, perfects, se^ 
gdn la propia ley, en cuanto comprador y vendedor se coir 
vienen en la cosa y el precio, si la haoen de palabra; y 
cuando se hace por escrito, una vez otorgada la escritura. 
La cosa ha de ser especîfica y determinada, como en los _e 
jemplos puestos por la propia ley. Y finalmente, el cambio 
o alteracién ha de ser natural, o seas fortuite. Y al èf^ 
to es de de s tac ar como dos veces hablando del menoscabo, 
repite la Ley que ha de ocurrir s in culpa del vendedor.
La Ley 24 del tltulo V de la Partida V, tras afirmar, 
de acuerdo con la Ley anterior, que "el dafio que acaesciere 
en la cosa después que la vendida es cumplida es del compra
(80) Cédigos o e studio 8 fundamentales sobre el Derecho Civil 
espafiol, tomo V (Tratado de las obligaciones), Madrid, 
afio 1.875, pég. 285.
(72)
dor", sienta una excepcién a esta regia ("res perit aoapto^  
ri") al decir: "pero cosas y a que non seria asl, ca si ^  
guno compare vino, gengibre o cinamomo o algunas otras co_
8 as seme jantes, que han los homes por costumbre de las gus 
tar antes que las compren e si tales cosas se vendiesas por 
peso o medida e se perdiesen o empeorasen ante que fuesen 
gustadas o pesadas o medidas, seria el peligro del vendedor 
e non del comprador". La razdn de esta excepcidn al prii^ 
cipio "res perit emptori" es clara: en estos casos de venta 
de cosas por peso o medida o de venta de cosas que es oos_ 
tumbre gustar o probar antes de recibirlas, no puede deci^ 
se que la venta esté perfecta hasta que las cosas en cuM^ 
tién se hayan gustado, pesado o medido, en sus casos res_ 
pectivos. Por eso con anterioridad a estas operaciones, eD 
riesgo no es del comprador, sino del vendedor; en cambio, 
una vez que taies operaciones han tenido lugar (y por 00%^ 
siguiente, ya se ha perfeccionado la venta) el riesgo pasa 
al comprador. Y al efecto aûade la Ley que venimos comei^ 
tando: "mas si después que fuesen gustadas, o pesadas 0 me 
didas se perdiesen o empeorasen, séria él peligro del cozo_ 
prador e non del vendedor'*. Ello supuesto, esta Ley es el
(73)
precedente inmediato, segiîn veremos,- del pérrafo 3.2 del sœ 
tlculo 1 .3 7 4 ( en cuanto a las cosas fungible s que se ven_ 
diesen por un procio relativo al peso, ndmero o medida ) y. 
del articule 1.375 (en cuanto a las cosas que se vendis sen 
a calidad de ensayo 0 prueba) del proyecto de Cddigo civil 
espanol de 1.851, preceptos con los cuales concuerdan, a 
su vez, segdn también veremos, el pdrrafo 32 del artfculo 
1.452 y el articule 1.453 del vigente Cddigo civil espafiol.
La Ley 25 del tltulo V de la Partida V, viene a sentar 
una excepcidn a. la excepcidn que la Ley anterior establece 
al principio "res perit emptori". En efecto, segdn acaba^ 
mos de ver, la Ley 24 excluye la aplicacidn de tal princi^ 
pio respecte a las cosas que se vendiesen por peso o medi 
da pero la Ley 25 se hace cargo ahora de la posibilidad de 
que taies cosas se vendan s in considerac idn a su peso s im 
dida, para en tal supuesto atribuir de nuevo los riesgos 
(y correlativémente los provechos) de la cosa vendida al 
comprador. Y al efecto, dice la Susodicha Ley 25 "avlene 
a las VQgadas que algunas de las cosas que se podrlan pç_ 
sar o medir, que las vend en los homes ayuntadamente a vista, 
non las pesaudo, nin las midiendo, asl como ouando vende UA
(74)
home a otm el vino de alguna bodega, o el olio de algdn 
almacén o la uva de alguna vifLa o otra cosa seme j ante. E 
decimos que después que el comprador e el vendedor se avie 
nen en el precio sobre alguna de las cosas sobredichas o 
otra seme j ante, feciendo la vendida a vista, asl como dicho 
es, si después deso se pierde o se menoscaba o encarece la 
cosa que es asl vendida, la pro o el dafio es del comprador 
tan solemente". Pues bien: la razén de este disposicién em 
Clara: como SBfiala GUTIERREZ (81), "cuando las cosas no se 
venden por peso o medida, sino a ojo y por precio, la venta 
queda perfecta desde el momento del contrato y, por consi__ 
guiente, desde ese mismo momento, el riesgo, lo mismo que en 
las demàs cosas, corre de cuenta del comprador. La dnica 
duda que podrla ofrecerse en este punto y que ya dividié a 
los tratadistas del Derecho romano y del propio Derecho es_ 
pafiol, consiste en saber cuando se ha hecho la venta de una 
vez y en el todo, de modo que en el acto sea perfecta; y 
cuando depends de la medida de modo que no sea perfecta has 
ta que ésto se verifique". Pero ello supuesto, esta duda 
no es muy dificil de vencer. Asl como el propio GUTIERREZ(82)
(81) Op. cit., pég. 289
(82) Op. cit., pég. 290
(75)
observa, "una cosa se supone vendida de una vez y en el todo 
8in sujeccién a medida, cuando se verifica por un tanto a]^ 
zado; por ejemploi te compro el trigo de tu granero o el vi 
no de tu bodega por mil duros; nada hay aqul de inciertô, 
ni indeterminado, ni. en la cosa, ni en el precio. Y lo mis 
mo sucederla adn traténdose de cantidades, sino se dijese 
tantas medidas de tal cosa, sino tal cosa que se supone ser 
de tal cabida; por ejemplo; vende por mil duros tal prado 
que se supone ser de cabida de cien fanegas; pues, que ten 
ga mâs o menos cabida es, en definitiva, indiferente porque 
la cosa esté, determinada y el precio es uno". Y prosigue 
GUTIERREZ (83), "en cambio, la venta en vez de ser de una 
totalidad y a ojo, estarla sujeta a medida en dos circun^ 
tancias, a saber; si el precio se fijd con relacidn al nd^ 
mero, peso o medida; por ejemplo; tanto por arroba, céntaro 
etc. 0 si, aunque materialmente se hace referencia a un so^ 
lo precio, se expresd, ademâs el ndmero, peso o medida. 
jemplb de lo primero (expresidn del nümero) séria decir: 
te vendo todo el.trigo de mi granero o el vino de la bodega, 
a tanto la fanega de trigo o la càntara de vino. Ejemplo
(83) Op. y loc. oit.
(76)
de lo segundo (exphesién del peso o medida) seria decir; te 
Vende veinte fanegés en mil Aeales, pues se repüta este pi^ cio 
como el total o la sumû del que se ha dado a cada fanega". 
Digamos para conclùir que la Ley que venimos comentando es 
el precedente inmediato, segdn veremos, del pérrafo 29 del 
articule 1.374 (referente a la venta de cosas fungibles 
cha alzadamente y por un solo precio, o sin consideracidn 
del peso, niimero o medida) del proyecto de Cddigo civil ej 
panol de 1.851, precepto con el que concuerda, à su vez, s^ 
gdn también veremos, el pérrafo 32 del articule 1.45:2 del 
vigente Cédigo civil espafiol.
La Ley 26 del tltulo V de la Partida V, hace refesren^  
cia al supuesto de cosas vendidas bàjo condicién suspensif 
va, diciendo que "condicién seyendo puesta en la vendida, 
si la cosa se empeorase o mejorase ante que la condicién 
sea complida, el dafio de aquel empeoramiento o la pro pei^ 
tenece al comprador. Mâs si la cosa se perdisse o destn^ 
yese toda por cualquier manera, el dafio seria del vendedor, 
maquer se cumpliese la condicién después". 0 sea; que como 
dice el tantas veces citado GUTIERREZ (84), "segdn esta
(84) Op. cit., pâg. 291
(7.7)
disposicién^ si dana s prOYsaho Sa la cosa vendida bajo con 
dicién, es de cuenta del comprador si la condicién se ouai_ 
pie, pero si la destruccién de la cosa fuese total, la 
dida seria del vendedor, pues aunque la condicién se cunq^ la, 
no puede ya confirmar una cosa que no exista".
La Ley 27 del tltulo V de la Partida V, contempla el 
supuesto de morosidad en la entrega de la cosa vendida. En 
este supuesto, la referida Ley imputa el riesgo de la cosa 
vendida al vendedor, siempre que después de convenido el 
precio, el comprador le requiriese ante testigos para que 
se la entregara. Pero ello supuesto, ya se comprends que 
este supuesto apenas si tiene conexcién con el problems de 
los riesgos, pues en el mismo, bien que la pérdida de la 
cosa haya tenido lugar por caso fortuito, lo cierto es que 
tal pérdida debe imputarse al vendedor en cuanto ha mediado 
culpabilidad por su parte, al no haberla entregado a su d^ 
bido tiempo al comprador.
Pinalmente, la Ley 39 del tltulo V de la Partida V, 
excluys la aplicacién del principio "res perit emptori" en 
el supuesto de que se haya convenido por pacto la atribu_ 
cién al vendedor del riesgo de la cosa vendida. Ello por
(78)
lo demâs es légico pues sabido es que los contfatantes pue 
den establecer, en los contrato s que celebren, los pactos 
que tengan por convenient e, s in mâs que los mismos seau 11 
oitos como el presents lo es.
C ) La Escuela Protestante del Derecho natirral; ha te 
nido una gran repercusién en esta cuestién. En efecto: sus 
représentantes mâs caracterizados (GROCIO, PüPPENDORP, BAR^ 
BEYRAC) arremetleron duramente contra los jurisconsultos to 
manos por entender que ésto s se separaron, al abordar la 
eue8tién de los riesgos, de los verdaderos principles del 
Derecho natural. Y asl, segdn estos autores, taies prinoi 
pio s exigen la derogaoién de la régla romana "res perit emg 
tori" y la adopcién de la contraria "res perit domino". En 
consecuencia, el dafio o provecho de la cosa vendida debe 
correr de cuenta del vendedor en tanto que peimanezca pro_ 
prietario de la cosa, no habiendo habido morosidad por paa^ 
te del comprador en recibirla. Dos argumentos en apoyo de 
esta teorla:
16) Que es mâxima reconooida también por la juri^pro^ 
dencia romana que la cosa corre por cuenta del proprietario 
"res perit domino" ;
(T9)
22) Que el comprador no viene obligado a pagar el pto 
cio, sino a eondicién de que le den la cosa (y ello a viz^ 
tud del encadenamiento tîpico de las obligaoionpsreclprocas, 
que las hace reolprooamente dependientes la una de la otra).
Este razonamiento y los argumentos en que se apoya, 
han tenido una extraordinaria repercusién en la doctrine y 
en las legislaciones modernes, como ya se irâ viendo a lo 
largo de esta tesis. Pero lo cierto es que deja mucho que 
desear. Prescindiendo de una orltioa a fondo del mismo, 
que dejamos para mâs adelante, aqul nos limitaremos a re_^  
producir las objeciones que el razonamiento que nos ocupa 
suscité a POTHIER, objeciones centred as en los dos argumen 
tos que hemos visto le sirven de apoyo. Y asl, con relac idn 
al primero de taies argumentos, dice POTHIER que "la régla 
(o seas la régla "res perit domino") es cierta tratândose 
de contraponer la responsibilidad del proprietario de una 
cosa con la que corresponde al que tiene su custodia y au 
uso, pues entonces la cosa perece para ^  duefio, no pg*æ 
éstos, los cuales por la pérdida de la cosa quedan libres 
de la obligacién de entrega (siempre que tal pérdida no 
haya ocurrido por su culpa), pero no lo es cuando se opone
(80)
el proprietario deudor de la cosa al acreedor que tiene de_ 
recho a pedlr la entrega, pues en este caso (caso en que se 
encuentra el vendedor respeoto al comprador) el deudor es^ 
tâ exento de entregar la cosa si perece s in su culpa. Y es 
que cada uno de los interesados en esta cosa pierde el de_ 
recho que ténia en ello o con relacién a ella, si la misma 
perece por caso fortuito. Conoretamente, el proprietario 
pierde el suyo tal como le oonaervaba después de la venta, 
es decir, un derecho que no podla ya retener, que estaba 
obligado a transmitir al acreedor y éste, a su vez, pierde 
el suyo, derecho que por su parte consistia en hacerse ei^ 
tregar la cosa. Con relaoién ahora al segundo de los argu^ 
mentos que nos ocupa, niega POTHIER la proposicién de que 
parten GROCIO, POPPENDORF y BARBEYRAC. Y asi nos dice que 
el comprador se obliga a pagar el precio, no a o alidad de 
que el vendedor le entregue la cosa vendida, sino que se 
compromet a a hacer que la pueda adquirir; bas ta dice que 
el vendedor se haya obligado a ésto vélidamente y que no 
haya faltado a esta obligacién para que la comprador reng 
nozca una causa y subsista. Y es que las obligaciones de
(81)
vendedor y comprador, aunque correlativas al principio de 
su existenoia, son sucesivas después de creadas; la una 
puede extinguirse y la otra subsistir, porque cada una tte 
ne su modo peculiar de ser y su propria causa de extincién.
P A R T E  39
L A S  S O L Ü O I O N E S  A C T Ü A L E S
(83)
.
C A P 1 T Ü L 0 12
CONSIDERACIONES GENERALES
Hemos visto oomo el Lerecho romano vino a sentar como 
norma general, en materia de riesgos de la cosa vendida, el 
principio "res perit emptori", en cuya virtud taies riesgos 
se atribulan al comprador, aunque no bubiese tenido lugar 
a su favor la tradicidn o entrega de la coea vendida. Tam^ 
bién hemos visto como el Derecho germénidè, por el contra^ 
rio, transmltia los riesgos al comprador preeisamente con 
la entrega dè la cosa vendida, entrega que solia coincidir 
con la transmieién de la propriedad de la misma, aunque t %  
bién pudiera no suceder asi; por ejemplo: si el vendedor 
se reservaba la propriedad de la misma. Pinalmente, hemos 
visto como la escuela protestante del Derecho naturel, tras 
critic ar duramente, como contrario al mismo, el principio 
romano "res perit emptori", s enté cabalmente el principio 
opuesto, el principio "res perit domino", en cuya virtud 
los riesgos de la cosa vendida se atribuyen al duefio de la 
misma y por consiguiente al vendedor, en tanto no haya m ^  
diado la tradicién.
(84)
Pero al ^eelabororse estas soluotones por el Derecho 
moderne, se pro du j 6 una situaclén suAmente confusa. Asl, 
el principio "res perit emptori" pareclh idgico que fuera 
acogido por las legislaciones de baHe romana, o sea: por 
las legislaciones IsCtinas. Y asl sucedio en todas las le 
gislaciones que mantuvieron el criterio de que la transmî 
sién de la propriedad de la cosa vendida tenla lugar con 
la tradicién, Pero, s in embargo, tal principio sufrié una 
interfer encia en aquellas otras legislaciones (la generalj. 
dad) en que tal transmisién de propriedad no tiene ya lugar 
con la tradicién, sino que se verifies s implements por el 
hecho mismo de la perfeccién del contrato, pues aqul coi^ 
fluyen, en definitiva, los principios "res perit emptori" 
y "res perit domino", lo que détermina cual de éstos serâ, 
en ültimo extremo, el aplic able; si el primero, en cmgro (g 
80 la interferencia del segundo es meramente o ir cunA^snc ial 
y asl, cuando excepoionalmente no se traspase, por la sio^ 
pie perfeccié* del contrato, la propriedad de la cosa ver^ 
dida (por existit*, por ejemplo, una réserva de la misma)
el comprador cargarâ, ello no obstante, no mediando tal 
traspaso de propriedad, el coa^radér no correr la con los
(85)
riesgos y éstos seguirlan imputéndose al vendedor. Ya exa
minaremos esta eue s tién mâs detenidamente al ocupamos, en 
el capltulo siguiente, del Derecho francés y sus seguidores. 
Paaando ahora al principio que pudiéramos denominar de la 
tradicién (transmisién de los riesgos con la entrega de la 
cosa vendida y adn independientemente del traspaso de su 
propriedad) ya veremos, en el capltulo siguiente, como es 
el adopt ado conservado en el Derecho espafiol y sus seguj^ 
dores (el propio Derecho filipino), mientras que el Derecho 
anglosajén sigue diver sas soluciones segdn los casos.
En todo caso, a la vista de cuanto ha quedado indioa_ 
do, mas que hacer una clasificacién de las legislaciones 
modernas por los principios que mantienen, en orden a la 
transmisién de riesgos de la cosa vendida, interesa hacer 
una clasificacién de las mismas por las diversas concepcte 
nés que siguen, con respecte a la compraventa, para ver den 
tro de cada una de ellas cual es la solucién concreta que 
se da al problems de los riesgos. Dis tinguir emo s, asl, el 
sistema de la compraventa consensual y traslativa de domi^ 
nie, segdn ya hemos visto, en que confluyen, en principio, 
los principio s "res perit enq)tori" y "res perit domino" y
(86)
el sistema de la compraventa consensual y productora de o_ 
bligaciones (que se ejeoutarân después mediante la tradi^ 
cién) con sus dos variantes fundamentales; la que centra la 
transmisién de los riesgos precisamente en la tradicién de 
la cosa vendida (e independientemente, segdn se ha dicho to 
iteradamente, del traspaso de su propriedad); variante 
mana, cuya base se encuentra en el Derecho germénico y la 
que centra la transmisién de los riesgos no en la tradicién 
de la cosa yendida ("emptio oonsumpta" ), sino en la mera 
perfeccién del contrato ( emptio perfecta"): variante esga 
fîola, as£ como de las legislaciones seguidoras de la espa_ 
fiola. En cuanto al Derecho anglosajén ya haremos, en su 
lugar oportuno, una ràpida referenda al criterio casuls^ 
tico por él acogido.
(87)
O A P I T Ü L O  22
PMORAMA LEGISIiATIVO
a ) Sistema de la compraventa consengual y traslativa 
de dominio (transmisién de la posa vendida por virtud del 
mero contrato):
1. Solucién franoesa: S© contiens en el artlculo 1138
del Cédigo Napoleénico que tras decir que "la obligacién de
entregar la cosa es perfecta por el solo consentimiento de 
las partes contratantes", aftade que "hace al acreedor pro_ 
prietario y pone la cosa a su riesgo desde el instante en 
que ésta debié ser entregada, anuque la tradicién no se ha_ 
ya adn realizado". Esto signifies, dice COLIN (85), "que 
la pérdida fortuita de la cosa, si bien libera al deudor 
( 0 sea: al vendedor), no es sin embargo un obstâculo para 
la exigibilidad de la obligacién del comprador, que conti^ 
nuarâ debiendo el precio de la cosa que ya no puede reci^ 
bir". Y en el mismo sentido se manifiestan PLANIOL (86) y
(85) Curso elemental de Derecho Civil, (traduccién espafio^  
la por DEivïOPILO DE BÜEN ), tomo III, ( Teorla general 
de las Obligaciones),. Madrid, 1.924, pâg. 681.
(86) Tratado Prâctico de Derecho Civil Prancés, (traduccién 
espafiola), tomo VI (De las Obligaciones) pâg. 586.
(88)
CAPITANT (87), seguidoB por la generalidad de la dootrina
y la jurigprudencia francesa. Esta solucién justifioada, 
por algunos, en base a bOnsideraoiones de equidad (la clâ^ 
Sica compensaoidn entré riesgos y provechos de la oosa ven 
dida), es mâs frecuentemente justificada por la dootrina 
y jurisprud encia franc e sa en basé al principio "res perit 
domino", que vendrla asl a prevalecer, en este sistema, so__ 
bre el principio "res perit emptori". En este sentido se 
pronuncian contundentemente COLIN y PLANIOL. Asl PLANIOL
(88) nos dice que "la singular redaccién del articule 1138 
dondc se encuentran reunidas en una sola frase la eue s tién 
de los riesgos y la de la transferencia de la propriedad, 
no ha podido tener otro objeto que dar a los dos una soli:^  
cién idéntica". Y COLIN (89), por su parte, manteniendo el 
mismo criterio, nos dice "supongamos uno de esos casos e ^  
cepcionales en que la transmisién de la propriedad difiere 
hasta el momento de la tradicién, por ejemplo: cuando las 
partes han convenido expresamente en que el comprador no se
(87) De la causa de las Obligaciones, (traduccién espafiola) 
pâgs. 291 y 88.
(8 8) Op. cit., pâg. 587•
(8 9) Op. cit., pâg. 682.
(89)
couvert irâ en proprietario has-fca Aoe momento. La oosa v ^  
dida pereoe por caso fortuito antes de la entrega. Si se 
adopta, como oreemo s nosotros que debe hacerse, el sistema 
que explioa la solucién del artxculo I.I38 por la régla "res 
perit domino", ésta no debe ser aplicada en el présente oa_ 
80 y el comprador burlado por la pérdida de la cosa, no dç_ 
berâ pagar, pues, el precio; mientras que si se adoptase, 
por el contrario, la otra solucién, la de la compensacién 
entre riesgos y provechos de la cosa vendida, éstos recae_ 
rian sobre el comprador".
En todo caso, de lo que no cabe duda es que la régla 
del articule I.I38 tiene carâcter excepcional, por lo que
no se aplica, como muy bien observan los autores citados,
mâs que tratândose de obligaciones de transmitir la proprie
dad de un cuerpo cierto (como las derivadas de los contr^ 
tos de compraventa y permuta en su caso)> Pero es mâs: 
cuando taies obligaciones estân su jetas a condicién, tam_ 
pqco se aplicarâ la mencionada régla. Asl, en el supuesto 
de tratarse de condicién suspensive, porque perecida la c^ 
sa antes de cumplir la condicién, y aunque después se cun^ 
pla ésta, el riesgo de tal perecimiento corre entonces, se
(90)
gün el artxculo 1.182 a cargo del deudor, o sea: del vende_ 
dor y no del comprador; solucién que se explioa, porque,
aunque una vez cumplida la condicién el comprador deberla 
ser considerado, en virtud de la eficacia retroactive de la 
misma, como si hubiera sido proprietario de la cosa vendida 
desde el momento de la venta (y deberla por lo tanto sufrir 
los efectos de la régla "res perit domino"), ello no obsten 
te, una razon de equidad hace prescindir aqul, como observa 
COLIN (90), de la retroactividad de la condicién, la que, 
por lo demâs, no es sino una ficcién. En el supuesto de 
tratarse, ahora, de condicién resolutoria, la solucién es 
la misma que en el anterior, pues, como observa el propio 
COLIN (91), la condicién resolutoria no es, en definitiva, 
mas que una aplic acién invertida de la condicién suspenajL^  
va. Y asl, aunque la aplicacién del principle de la retro 
actividad de la condicién deberla imponer al vendedor (por 
resultar, en definitiva, el proprietario de la cosa) la car 
ga de los riwgos (92), la realidad es que también aqul.
(9 0) Op. cit., pég. 687
(9 1) Op. y loc. cit.
(9 2) Con lo que claro esté que el vendedor, adn privado de 
la facultad de recuperar la oosa, deberla, sin embai^ 
go, restituir el precio de la misma.
(91)
una razén de equidad détermina que se prescinda, en este pun 
to, de tal aplicacién retro activa de la condicién y que, por 
consiguiente, los riesgos de la cosa vendida sean, en defiidi 
tiva, de cuenta del comprador.
2. Su repercusién; La repercusién de la solucién fran 
cesa ha sido considerable. Asl, tal solucién ha sido adop^ 
tada por el articulo 1.125 del Cédigo civil italiano de 1.8 
65 al decir que "en los contrâtes que tienen por objeto la 
transmisién de la propriedad (taies los de compraventa o per 
muta), la propriedad o el derecho se transmits y se adquire 
por efecto del consent imiento legltimamente manifestado y 
la cosa queda a riesgo y ventura del adquirente, aunque no 
se haya realizado la tradicién". Es también la solucién dm 
pllcitamente adoptada por el Cédigo civil italiano de 1.942, 
a la vista ae su artfculo 1.447 y asl*, nos dice MESSINEO(94)
(93) Que, como ya vimos en el capltulo referente a la tràng 
misién de la cosa vendida, establece que "la venta es 
perfecta entre las partes y lapropriedad se adquiere de 
pleno derecho por el comprador respecte al vendedor, 
desde el momento en que se ha convenido sobre la cosa
y el precio, aunque no se haya realizado la tradicién 
de la cosa, ni se haya pagado el precio".
(94) Manual de Derecho Civil y Comercial, (traduccién esga 
fîola de SANTIAGO MELIS MELENDO), tomo V, ( Relaciones 
obligatorias singulares), pâg. 55
(92)
qxx.e ''solo la transferencla de la propriedad desplaaa la 
cidencia de los riesgos de la cosa vendida por el vendedor 
al comprador". Es también en definitiva, la adoptada por 
el artioulo 185 del Cddigo civil suizo de las obligaciones, 
al deoir que "los provechos y los riesgos de la cosa pasan 
al adquirente desde la oonclusidn del oontrato, salvo las 
excepciones résultantes de circunstancias o estipulaciones 
particulares". Einalmente, ésta es también la solucidn iM 
parante en Bélgica ( donde vige el C<5digo Napolednico), Ho^ 
landa, Norniega, algunos de los estados que Integran la u^ 
nidn no rt earner icana y también la imper ante en la Union 8o_ 
viética.
B) Sistema de la compraventa consensual y productora 
de obligaciones ( transmisidn de la cosa vendida por virtud 
de la tradicién):
1. Solucidn alemana: Se contiene en el parâgrafo 446
del Cddigo civil alemân, segdn el cual, "mediante la entre 
ga de la cosa vendida, se traspasa el riesgo de una des_^  
truccidn o menoscabo casuales de la cosa al comprador* 
tes de la entrega, aprovechan al vendedor las mejçras y 
le prejudican los menoscabos de la cosa". Esto signifie a
(93X
que, como observa GIERKE (95)> basta la entrega de la cosa 
vendida para que los riesgos se desplacen al comprador; lo 
decisivo a este respecto es, pues, el cambio de las relaci^ 
nés del sefîorfo de hecho, independientemente de que la pig 
priedad se haya o no transmitido. 0 dioho en otras pal^ 
bras, se sanciona aqui el principio de la tradicidn, prin 
cipio que, como observa HEC5K (96), se justifies por la idea 
de reciprocidad o cambio, fnsita en la compraventa, asl co 
mo por la consideracidn de que el poseedor es el que estd 
en mejore8 condiciones para evitar los riesgos. Sin embargo, 
este principio es susceptible de algunas excepciones, que 
talla ENNECERUS (97):
a) Cuando a peticidn del comprador, el vendedor toma 
a su cargo el envi o de la cosa a un lugar distinto del 1t^  
gar del cumplimiento (compraventa de remisidn o compravei^ 
ta de remisidn simple), el riesgo se transfiere tan pronto 
como el vendedor ha hecho to do lo necesario por su parte 
para el envlo o sea: cuando ha entregado la cosa al expe^
(95) Deutsches Privatrecht, tomo III, Munich y Leipzig, 
1.917, p%8. 466 y ss.
(96) Grundriss des Schuldrechts, Tubinga, 1.929, pëgs,
258 y ss.
(97) Tratado de Derecho Civil, tomo II, (Dereoho de obli_ 
gaciones), vol.2S (Dootrina espahola), pégs. 32 y ss.
(94)
didor, porteador o a otra persona determinada para la eje^ 
cucidn del envia.
b) En el caso de compraventa bajo condlcidn suspensJL 
va, si falta la condici<5n, pues entonces no puede hablarse 
como es natural, de trénsito del riesgo, al no haber llegado 
a tener existancia una compraventa eficaz (se trata aqul,
en efecto, no de un supuesto de "emptio perfecta”, sino de 
"emptio contracta"). Pero en cambio si se cumple la cond^ 
cidn y el objeto se ha entregado o transmitido con anterio 
ridad, habrd de admitirse con arreglo al pérrafo 446, 2fi, 
que el riesgo se ha transferido ya en virtud de la entrega 
o transmisidn.
c) En el caso de compraventa de una herencia en que 
el riesgo pasa al comprador desde la conclusidn del contra 
to.
d) En el caso de subasta forzosa, en que el rLengOu, si 
se trata de una finca, se transfiere con la adjudicai^éa y 
si se trata de otros objetos, con la conclusidn de la su_ 
basta.
e) En to do caso en que exista un convenio de las p ^  
tes acerca del riesgo que modifique el criterio legal a ej
(95)
te respecto, convenio que puede ser no solo expreso, sino 
también tdcito, como por ejemplo cuando se vende una plu^ 
ralidad de cosas "a forfiat" o en el estado en que se ei^ 
cuentren, supuesto en que habrâ de llegarse, con frecuen_ 
cia, a la conclusién de que el vendedor no asume el riesge 
de la pérdida o deterioro de las cosas singulares#
2. Solucidn espaSolas Es la ya indioada sancién del 
principio "res périt emptori", la solucidn que es compar_ 
tida, segdn ya dijimos, por los Cddigos civiles de él se^ 
guidores ( veremos en su lugar oportuno si el vigente Od_ 
digo civil filipino es une de elles o no). Pero de ella 
pasamos a ocurpamos en los capltulos siguient e s. ( 98 )
(98 ) Una breve referenda ahora a la solucidn anglosajona, 
solucidn que es autenticamente andrquica, en esta 
teria y no susceptible, de una précisa catalogacidn. 
En efecto: en elDerecho anglosajdn, se impone distjja 
guir en punto a los riesgos, entre la venta de fundos 
(sale of land) y la venta de géneros (sale of goods). 
En la primera se distingue entre "legal ownership" y 
"equitable ownership", pues mientras la primera no la 
adquiere el comprador has ta la entrega formai, la 
gunda pasa a él en el memento del oontrato. En la s^ 
gunda se distingue, a su vez, entre la venta de cosas 
especlficas; la de géneros ^eterminados y la de gén^ 
ros indeterminados. La propriedad de los Ultimo s per 
manece en el vendedor. La de los primeros'pasa al 
comprador cuando las partes quieran, para conocer eu 
ya voluntad se atiende a los términos del oontrato.
(96)
a la conducta de las partes y a otras circunstancias. 
Por lo demâs, para la aplioaoidn de estos criterios, 
la Sale of Goods Act ( de Inglaterra) sienta réglas 
bas tante numéro sas. Y lo mismo sucede oon la “Dhi^ 
form Salés Act," de los Estados ünidos, aoeptada por 
31 estados de la ünidn, Alaska y Hawai.
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M  SOLÜCION EN DERECHO dlVID
A) Consideraciones généralesg Acabamos de deoir que 
la solucidn espanola en materia de los riesgos de la cosa 
vendida se ajusta exactamente a la solucidn romana encaj^ 
nada en el aforismo "res périt domino". 0 seas que, en 
principio, en el Derecho espahol (99) los riesgos de la 
cosa vendida se imputan al compradar, aiin cuando no haya 
tenido lugar la tranemisidn de la misma a su favor, ni por 
consiguiente haya devenido su proprietario. Y es que como 
dice BERGAMO LLABRES (100), "El Cddigo civil espahol, afor 
tunadamente, aborda el problema de los riesgos con absoli;^  
to desparpajo cientifico, sin la preocupacidn de encaden^ 
se a un sistema inilexible y apriorlstico. Para ello, rom 
pe sin piedad la conexidn que los seguidores del principio 
"res périt domino" habian establecido entre el paso de los 
riesgos y el traspaso de la propriedad. Y colocdndose en
(99) Mâs concretamente en el Derecho civil espahol, de que 
ahora estamos tratando, pues en el Derecho meroantil 
ya veremos como se produce alguna pequeha diccordaz^ 
cia a este respecto.
(100)El riesgo en el Oontrato de Compraventa, Conferencia en 
el Colegio Notarial de Barcelona reoogida en Estudios 
Sobre el Oontrato de Compraventa, aho 1.947# pdg. 165
(99)
los antipodas del famoso broaardo, hace depender el desp]^ 
zamiento del peligro, no del hecho de que el comprador sea 
ungido con la titularidad de proprietario, sino del hecho de 
que la compraventa alcance su perfeccidn como négocie jur^ 
dico".
En todo caso, el sistema legal espahol se contiene en 
una serie de preceptos disperses a lo largo del articulado 
del Cddigo civil, no siempre fdciles de interpreter y que, 
incluse, segdn tendremos ocasidn de ver, no resuelven de 
modo expreso, todos los problemas que, en esta compleja ma 
teria de los riesgos se pueden plantear.
B) El problema de la venta ale ont ados Tal problema 
se aborda en el fundamental artlculo 1.452 que dices
El daho 0 provecho de la cosa vendida, despuds 
de perfeccionado el contrats, se regulard por lo 
dispuesto en los artlculos 1.096 y 1.182.
Esta regia se aplioard a la venta de cosas fun 
gibles, hecha aisladamente y por un solo precio, o 
sin consideracidn a su peso, ndmero o medida.
Si las cosas fungibles se vendieren por un pi^ 
cio fijado con relacidn al peso, ndmero o medida, 
no se imputard el riesgo al comprador hasta que se 
hayan pesado, c ont ado o medido, a no ser que dste 
haya oonstituldo en mora.
(100)
Este precepto ha sido ohjeto de una apreciacidn bas^ 
tante uniforme por la dootrina. Asl ha venido entendien_ 
dose que en los dos primeros pdrrafos se sanciona una re 
gla (el principio "res périt emptori" precisamente) que 
cneueïvtra eu excepcidn en el tercero, como manifiesta ex
presamente CASTAN (101). La razdn se encontrarla en que 
en los dos primeros pdrrafos se aborda en realidad, un mis 
mo supuesto s el de venta de cosas especlficas, mientras 
que en el tercero se aborda, propiamente, el supuesto dé 
venta de cosas genérioas. Pero si esta interpretacidn, 
adn generalmente admitida, no es, como veremos, undnim^ 
mente compartida por la dootrina, en lo que si hay unanl^ 
midad en ésta, es en estimar, por lo que al primer pdrr^ 
fo respecta, que no resuelve propiamente el problema de 
los riesgos de la cosa vendida en ouanto a los preceptos 
a que se remite (los articules 1.096 y 1.182), dejan en 
pie tal problema, se limita a declarar la extincidn de la 
obligacidn del vendedor (entrega de la cosa), pero no dice 
si a pesar de ello puede reclamar el precio del comprador 
( 0 seas si aiin subsiste la obligacion del comprador de
(101) Derecho Civil Espahol Connin y Eoral, tomo IV, 
pégs. 84-86
(101)
pagar el precio a pesar de que la obligacidn del vendedor 
a entregar la cosa ya estâ extinguida) y en cuanto al ar_ 
tlculo 1,096, en sus dos primeros pérrafos, no hace refe__ 
rencia al supuesto que nos ocupa (102) y en el tercero, 
se limita a imputar los riesgos al vendedor en dos supue_s 
tos muy concretoss en el de que se haya constituido en 
mora o en el de que se halle comprometido a entregar una 
misma cosa a dos o màs personas diversas. Pues bien: ello 
supuesto, vamos a exponer seguidqfiente, la apreciacidn que 
este precepto nos merece.
1. Estudio del pdrrafo primero del artlculo 1.452;
Como ya hemos visto, este pdrrafo que ahora nos ocupa 
dice asl: "El daho o provecho de la cosa vendida, después 
de perfeccionado el oontrato, se regularâ por lo dispuesto 
en los artlculo8 1,096 y 1.182".
(102) En efecto: en el primer pdrrafo referente al supue^ s
to de cosa especlfica, se déclara que: "cuando lo que 
deba entregarse sea una cosa determinada, el acreedor 
independientemente del derecho que le otorga el art. 
1.101, puede compeler al deudor a que realice la en^ 
trega" y en el segundo pârrafo referente al supuesto 
de cosa genérica, se déclara que: "si la cosa fuere 
indeterminada o genérioa, podrà pedir que se cumpla 
la obligacion a expensas de deudor".
(102)
Del anélisis de este pérrafo, lo primero que se des^ 
prende, es que en él se tratan conjuntamente, para darles - 
la misma solucidn, el problema del daho (riesgo) y el pa^ 
blema del provecho (benèficio) de la cosa vendida. Se ^  
gue con ello la misma trayeotoria que vimos refiejada en 
los textos del Derecho romano y del Derecho histérico e^ 
pahol anteriormente estudiados. Lo que sucede es que cu^ 
do llega el momento de hacer remisién a los preceptos por 
los que se ha de regular el daho o provecho de la cosa ven 
dida, tal remisién es incomplets, pues comprends solo la 
hecha a los artlculo s 1.096 y 1.182 que hacen referenda 
al daho de la cosa vendida y no hay, en cambio, ninguna ve 
misién al artlculo 1.095 que es el que hace referenda al 
provecho de la cosa vendida. Ya veremos, sin embargo, c^  
mo esta dltima remisién hay que darla por sobreentendida, 
dada la ténica general del precepto que nos ocupa. En to 
do caso éste hace referenda al daho o provecho de la cosa 
vendida después de perfeccionado el oontrato. Y en esta 
expresién "después de perfeccionado el oontrato" podrlamos 
ver refiejada, con un poco de buena voluntad, la diferer^ 
ciacién romana entre "emptio contracta" y "emptio perfects".
(103)
Asl, solo una vez perfecta la compraventa (perfeccionado el 
oontrato) se aplicard la solucidn del artlculo 1.452, 12. 
Con anterioridad o seas en el supuesto de la venta meramen 
te contralda pero no perfecta (por ejemplo s venta sujets a 
condicién suspensive) no tendrd aplicacién, por el contra 
rio, el referido precepto.
a) El problema de la remisién a los artlculos 1.096 y 
1.182: Ante todo, es de destacar que la remisién a estos
preceptos viene a constituir el niicleo central del que nos 
ocupa. Lo que sucede es que, en este punto, no so tr os sos 
tenemos una opinién dis tinta de la que hemos visto mant^ 
nia la doctrine espanola. Esta, repetimos, entiende que 
la referida remisién no so lue ions el problema de los rie_s 
go8 porque el artlculo 1.182 se limita a la extincién do 
la obligacién del vendedor (entrega de la cosa) sin acl^ 
rar si a pesar de ello puede reclamar el precio del con^ 
prador y el artlculo 1.096, en su pdrrafo tercero (103) 
se limita a imputar el riesgo al vendedor en dos supuej 
tos muy concrètes: en el de que se haya constituido en mo
(103) Que es, segdn se vié, el relevante a este respecto.
(104) •
ra o en el de que de halle comprometido a entregar una mi^ 
ma cosa a dos o mâs personas diversas, Nosotros, por el 
contrario, estimaremos que la remisién que nos ocupa solu_ 
ciona el problema de los riesgos de la cosa vendida, como 
puede probarse oon un pequeho esfuerzo interpretative.
En efectos cierto que el artlculo 1.182 se limita, 
en principio, a declarar la extincién de la obligacién del 
vendedor (entrega de la cosa) en caso que ésta (104) se.per 
diere o destruyere sin culpa del deudor, pero cierto tan^ 
bién que al ahadir este precepto la frase "y antes de h ^  
berse éste (o sea: el deudor) constituido en mora", obliga 
a no interpretarlo aisladamente, sino en relacién con el 
precepto que, a su vez, da la solucién para el caso, de que 
el deudor se hubiese constituido en mora. Pues bie%&.:este 
precepto es precisamente el 1.096 tercer pérrafo, que es^ 
tabléee que "si el obligado se constituye en mora o se halla 
comprometido a entregar una misma cosa a dos o mds personas 
diversas, serén de su cuenta los casos fortuitos hasta que
(104) Concretamente una cosa especlfica (o determinada), 
que es el supuesto contemplaio por el legislador, 
lo que, por lo demàs, es légico, pues, como ens^ 
quida veremos, "genus nunquam périt"....
(105)
se realice la entrega". Es claro que este precepto hace si 
go mds que imputar el riesgo al vendedor en estos dos si;^ 
puestos concrètes. Y lo que precisamente hace, a nuestro 
juicio, es estahlecer una excepcién a una régla général no 
explicita, pero si impllcitamente formulada en el Cddigo ci 
vil espahol: que los riesgos por régla general se imputan 
al comprador en los demàs supuestos no contemplados por el 
artlculo 1 .09 6, tercer pdrrafo (o sea: "res périt emptori"). 
A favor de esta interpretacién juega ademds un argumento 
concluyente: que, caso contrario, no tendrla sentido el ÎÆ 
putar el riesgo al vendedor en los supuestos contemplados 
por el artlculo 1.096, tercer pârrafo (105).. Claro-que a 
mayor abundamiento esta mima solucidn se desprende de la 
coordinacidn lineal de los pérrafos 1 2, 22 y 3s del artj^ 
culo 1 .4 52, pues si decir este dltimo que "si las cosas 
fungibles se vendieren por un precio fijado con ralecidn 
al peso, ndmero 0 medida, no se imputaré. el riesgo al com^ 
prador hasta que se haya pesado, contado 0 medido, a no ser 
que éste se haya constituido en mora", viene a deducirse
(1 0 5) Y de aqul suele induo ir, precisamente, la dootrina, 
la adopcidn por el art. 1.452, 12 del principio
"res périt emptori".
(106)
que en los supuestosprevistos en los pérrafos anterioress 
cosas especlficas (pérrafo primero) y cosas fungibles ven 
didas aisladamente y por un solo precio o sin consider^ 
cidn a su peso, nümero o medida (pérrafo segundo) se im_ 
puta el riesgo al comprador desde el primer momento.
b) Crlticas a la solucidn adoptada: La solucidn
doptada del "res périt emptori" ha sido objeto, en Dere__ 
cho espahol, de las dos clésicas crlticas de ser contrei_ 
ria al principio "res périt domino" y asimismo a los prin 
cipios générales que imper an en materia de obligaciones 
bilatérales y segdn los cuales, estas obligaciones se en 
cuentran reclprocamente coordinadas, de tal modo que la 
desaparicidn de la una engendra Idgicamente la de la otra,
Pues bien: concentréndose en esta segunda crltica (pues 
la primera de puro desacreditada como ya hemos visto y no 
merece insistir en ella), hemos de hacer constar como se 
la ha querido bus car un fundamento legal en el artlculo 
1.124 del Cddigo civil espahol que, como ya vimos lineas 
arriba, sanciona la llamada condicidn resolutoria tâcita 
al decir que "la facultad de resolver las obligaciones se 
entiende impllcita en las reciprocas para el caso de que
(107)
uno de los obligado s no cumpliere lo que le incumbe". Y 
àsl dice BERGAMO LLABRES (106) aplicando este precepto al 
supuesto que nos ocupa "si la facultad de resolucidn en 
caso de incumplimiento es uno de los principios que rigen 
implacablemente la vida de las obligaciones sinalagmdticas, 
parece, a primeiavista, Idgico que si, destruida por un e_ 
vento fatal la cosa vendida, el vendedor acciona procesal^ 
mente para hacer efectivo su dereoho al cobro del precio, 
el comprador pueda enervar tal accidn mediante la "excep__^  
tio non adimpleti contractus". Sin embargo el propio ai;^  
tor reconoce como "esa preocupacidn por la apisonadora de 
la condicidn resolutoria tâcita" (107)., no debe hacernos 
desconocer que "el contrato *de compraventa précisa, en su 
desarrollo de condiciones de seguridad y de garantis que 
acaso no sean tan imperativamente exigibles en otros coi^ 
tratos menos indispensables para la vida conrdn", por lo 
cual result aria perfectaïaente explicable, a juicio de e_s 
te autor, la excepcidn que el articule 1.124 supone el 
que nos ocupa.
(106) Op. cit., pâg. 166.
(107) Op. cit., pégs. 166 y ss.
(108)
Por nuestra parte, estarlamos del todo de acuerdo con 
este autor si no fuera porque, en realidad, el artlculo que 
nos ocupa no supone propiamente una excepcidn a una regia 
general que sanciona el artlculo 1.124, en cuanto uno y o^  
tro se refieren a supuestos distintos. ROCA (108) lo ha 
visto admirablemente al hacer ver que el artlculo 1.124 hace 
referenda (segdn déclara reiterada jurisprudencia) al anx^ 
puesto de incumplimiento imputable, o culposo y no al ii^ 
cumplimiento fortuito o no culpable, lo que prueba (ahade 
el propio autor) que al Cddigo civil espahol, lo mismo que 
al Derecho romano, le es indiferente el car deter reclproco 
de las obligaciones en el supuesto de extinguirse por case 
fortuito una de ellas, pues de lo contrario lo hubiera 
dispuesto explicita o impllcitamente y nada de esto cabe 
extraer de su articulado.
c)Razones de la solucidn adoptada: Hemos de convenir
con el tantas veces citado BERGAMO (109) que la solucidn 
adoptada "asienta firmemente sus plantas sobre un sentimienbo 
colectivo de justicia, que es, a su vez, refiejp de las con
(108). Estudios de Derecho Privado, tomo I, (Obligaciones 
y contratos), pâg. 394
(109) Op. cit., pâg. 168
(109)
die iones sociales que determinaron la formacidn del insi^ 
tuto de la compraventa". Pues bien: taies condiciones ^  
ciales y las razones jurldicas que, en conexidn con ellas, 
determinaron la adopcidn del principio "res périt emptori" 
han sido ya expuestas a lo largo de esta tesis. Pero alw 
ra urge replantear el problema y contemplarlo a la vista 
del Derecho espahol. Y ello supuesto entendemos que las 
razones fundamentals s que pueden haber determinado la 8^  
dopcidn por éste del referido principio son las siguientes: 
la consideracidn de la situacidn de iniciativa de que goza 
el comprador respecto al vendedor y la ya clâsica compensj. 
cidn entre el daho (riesgos) y el provecho (bénéficies) de 
la cosa vendida:
12) En cuanto a la situacidn de iniciativa de que goza 
elccmpraclor respecto al vendedor la cosa es clara: una vez 
perfeccionado el contrato el comprador puede procéder a 
coger la cosa de manos del vendedor. Claro que éste puede 
incurrir en mora, pero entonces y a la Ley ( artlculo 1.096, 
pérrafo tercero) le hace responder de los casos fortuitos 
que pue dan tener lugar hasta que se realice la entrega, por 
lo que este supuesto no nos plantea problema. En cambio.
(no)
fuera del caso de mora del vendedor, el comprador, repeti^ 
mos, goza de una situacidn de iniciativa respecto a aquél, 
que se traduce, en définitiva, en una obligacidn de dili^
gencia a cargo del comprador que si el Cddigo civil no s %
ciona de modo expreso, en parte alguna, sin embargo esta 
latente en todo su articulado. Por consiguiente, hemos de 
convenir en que si el comprador incumple esa obligacidn de 
diligencia, incurre, en cierto modo en mora y por consi^ 
guiente debe responder de los casos fortuitos que afecten 
la cosa vendida, que si aün no le ha sido entregada ha s_i 
do, en definitiva, por su retraso, en hacerse cargo de ella.
En todo caso, esta intei*pretacidn podrla combinarse
(aunque ello sea menos decisivo a nuestro juicio) con 
quella que, siguiendo el parecer de HUVELIN, nos habla de 
la existencia de una obligacidn de custodia por parte del 
vendedor de la cosa vendida, obligacidn de custodia que 
concebida Idgicamente en bénéficie del con^rador, harfa 
injusto que fuese el vendedor quien sufriese los riesgos 
como consecuencia de un servieio prestado, en definitiva,
al comprador. As£, en apoyo de esta interpr e tac idn podrla 
aducirse el artlculo 1.094 del propio Cddigo civil espahol
( I l l )
que al establecer que "el obligado a dar alguna cosa lo ej 
té también a conservarla oon la diligencia propia de un 
buen padre de familia", viene a imp oner a tal obligado (en 
nuestro caso el vendedor) una obligacién de conservacién 
(en definitiva: una obligacion de custodia) que parece 
quiparar su posicién a la del depositario. Por lo demés 
esta interpretacién parece ratificarse en el artlculo 1766 
cuando tras decir que "el depositario esté obligado a gu^ 
dar la cosa y restituirla, cuando le sea pedida, al depos^ 
tante o sus causahabientes, o a la persona que hubiese sj^ 
do designada en el contrato" ahade que "su responsabilidad, 
en cuanto a la guarda y la pérdida de la cosa, se regiré 
por lo dispuesto en el tltulo primero de este libro ( tlti;^  
lo "De las Obligaciones del Libro IV "De lœ obligaciones y 
Contratos" en que se encuentra enclavada precisamente el 
artlculo 1,094).
Sin embargo y a pesar de la referida asimilacién en 
cuanto a la responsabilidad entre el depositario y el ven 
dedor de la cosa, hemos de convenir con COSSIO (110) que
(110) Los riesgos en la compraventa civil y mercantil en 
Revista de Derecho ^rivadc, 1.944, pégs. 370 y 371
(112)
"no es posible convertir en identidad tal analogfa ya que 
visto el artlculo 1.758, no cabe penear en un depdsito de 
cosa propia que es lo que aqul se producirla (pues es s ^  
bido que el deudor de cosa determinada conserva su proprj^ 
dad hasta que se consuma la tradicién segdn el articulo 
1.095) y por otra parte es esencial al depdsito constituir ^  
se siempre en bénéficie del depositante o de un.tercero y 
nunca del depositario mismo (argumento artlculo 1.768)".
En cuanto a la elaboracidn para soslayar este inconvenien 
te de una teorla de la custodia, de la que el depdsito S^ 
rla solo una aplicacidn concrete y diferenciada, hay que 
convenir, asimismo con COSSIO (111), que darla lugar a tal 
ndmero de excepciones que apenas si uno solo de sus prii^ 
cipios séria susceptible de aplicarse a todos los supues^ 
tos determinados que debiera abarcar.
22) En cuanto a la ya clés ica compensacidn entre el daho 
(riesgos) y el provecho (bénéficies) de la cosa vendida se 
deduce del artlculo 1.095 del propio Cddigo civil espahol 
segdn el cual "el acreedor tiene derecho a los frutos de la
(111) Op. y loc. cit.
(113)
cosa desde que nace la obligacidn de entregarla pero no 
quirird derecho real sobre ella hasta que le haya sido eii_ 
tregada". En su virtud entiende la dootrina con casi abs^ 
luta unanimidad que si el acreedor tiene derecho a los fru 
tos de la cosa (o sea; a los provechos de la misma deriv^ 
dos) con anterioridad a la entrega de la misma, como justa 
compensacidn a este bénéficie, debe soportar los riesgos 
sufrides por la cosa en cuestidn.
Por nuestra parte, estamos de acuerdo con esta inter 
pretacidn. Y solo haremos constar que si el articulo 1.452 
primer pérrafo pese a hablar de daho o provecho de la cosa 
vendida, no se remite al artlculo 1.095 que es el que se 
ocupa precisamente de este segundo aspecto, ello es debido, 
sin duda, a que el legislador, a rengldn seguido de hablar 
del daho o provecho de la cosa vendida, debid obsesionarse 
con el primero como aspecto més trascendental del precepto 
que nos ocupa y pasar aqul por alto la remisidn al precepto 
regulador del segundo. Por la misma razdn quizés que (como 
aspecto més destacado del daho de la cosa vendida) viene a 
ocuparse, en realidad (como se comprueba a travds de los 
preceptos a que remite) tan solo del supuesto de pérdida o
(114)
destruccidn de la cosa vendida ("periculum inieritus") y no 
asl del supuesto, menos grave ciertamente, del deterioro.
("perioulum deteriorationes"). Claro que ello carece, en 
definitiva, de importancia porque este segundo supuesto se 
regularé, en éltimo extremo, por las mismas normas que el 
primero, que, como es Idgico, se imponga una salvedad: que 
no habidndose perdido o destruido totalmente la cosa, el 
vendedor no puede quedar dispensado de su obligacidn de en 
trega y por consiguiente no tendré aplicacidn, en este s\x^ 
puesto, el artlculo 1.182 que, para el caso de la pérdida 
o deterioro de la cosa vendida sanciona la extincidn de la 
obligacidn del vendedor.
d) Posicién particular de COSSIO y su orltica; COSSIO, 
catedrético de Derecho civil de la üniversidad de Sevilla 
(112) mantiene una posicién un tanto particular, en base 
a la coordinacion de los artlculo s 1.095 y 1.501 del Cddigo, 
civil espahol. Como ya sabemos, segdn el primero, "el acre^ 
dor tiene derecho a los frutos de la cosa desde que nace la
(112) Los riesgos en la Compraventa civil y mercantil en 
Revista de Derecho Privado, 1.944; La transmis idn 
de la propriedad y de los riesgos en la compraventa 
de cosas genéricas en Anuario de Derecho civil, 1953 
dltimamente en las Ano tac iones a la Institue iones de 
Derecho Civil de FELIPE CLEMENTE DE DIEGO.
(115)
obligacién de entregarla. Sin embargo no adquiriré derecho 
real sobre ella hasta que le haya sido entregada". Segdn 
el segundo "el comprador deberé intereses por el tiempo que 
medie entre la entrega de la cosa y el pago del precio en 
los très casos siguientes: 12) si se hubiese convenido;
22) si la cosa vendida y entregada produce fruto o renta; 
32) si se hubiere constituido en mora con arreglo al ari^ 
culo 1.100". Pues bien;"^como se explica (se pregunta el 
catedrético COSSIO) que el derecho a los frutos correspon 
da al comprador desde que nace la obligacién de entregar 
y en cambio el corrélative derecho del vendedor a percibir 
los intereses del precio adn no satisfecho solamente a p ^  
tir del momento de la entrega real?" El propio COSSIO re^ 
pondes "porque la obligacién de entregar no surge norma]^ 
mente sin el pago del precio ya que nos encontramos ante 
obligaciones sinalagméticas. Y ello supuesto si la entre_^  
ga se hace sin que haya mediado dicho pago, ello obedeceré 
a que las partes han estipulado un determinado plazo (ex_ 
presa o técitamente) y entonces se deberén los intereses 
como compensacién de los frutos (supuesto del articulo 
1,501 segundo pérrafo) 0 bien el comprador incidirâ en mora
(116)
autométioamente por la entrega y cumplimiento de su obli^ 
ci6n por parte del vendedor y entonces los intereses adet^ 
dados serén los intereses moratorioè (supuesto del artlcu 
lo 1.501 tercer pérrafo)".
Pero, en cambio, "^como armonizar (vuelve a pregunt^ - 
se COSSIO) el principio contenido en el artlculo 1.095 que 
no atribuye al comprador los frutos hasta que nazca la 
bligacién de entregar, con el principio de la perfeccidn 
en virtud del cual el comprador asumirla los riesgos desde 
el momento en que la compraventa quedé perfecta como coi^
trato?" El propio COSSIO responde que en modo alguno, p_o 
drla admitirse, en este punto, que el comprador asumiera 
los riesgos desde la perfeccién del contrato sin tener de 
recho a los frutos de la cosa sino que desde naciera la _o 
bligacién de entregarla, por lo que estima que si tal oby 
gacién de entrega no fuera coétanea con la perfeccién del 
del contrato (por ejemplo: si se hubiese estipulado que ne 
se procederla a la entrega hasta dentro de très meses), 
ello determinarla que el comprador no tuviese que sufrir 
los riesgos sino a partir del momento en que "surgiese" por 
asi decir tal obligacién de entrega. Y de ello deduce
(117 )
GOSSIO dos consecuenciaes ima de orden doctrinal, que el dej 
plazamiento de los riesgos, asl doiiib el detecho a la percep_^  
cl6n de los frutos y accesiones de la cosa, se producirâ a 
partir del momento en que segdn contrato debid entregarla 
el vendedor (113) y otra de orden legal, que, en realidad, 
si sucede en el Cddigo civil espanol (articule 1.452, pri^ 
mer pdrrafo que venimos estudiando), si se consdjera que pro 
duciéndose en virtud de la presuncidn contenida en el arM 
culo 1.452 una norma de Dereoho excepcional, la interpréta 
cidn restrictive se impone, siendo aplicable a todos los c^ 
SOS que no estén claramente contenidos en la misma, la no_r 
ma general que sienta el articule 1.124. Por otra parte 
nade, segdn el articule 1.258 "los contratos obligan a todas 
las oonsecuencias que, segiin su naturaleza, sean conformes 
a la buena fe" y es consecuencia derivada de ésta que aquél 
a quien aprovecha la dilacidn, deben perjudicar los riesgos 
que de la misma pueden originarse.
^Que opinar de la tesis de 008810? A nuestro juicio, 
la misma es franc amen te inadmisible. Su gran error se ei^
(113) Y que, por consiguiente, deberâ sufrir los riesgos 
aquella persona en cuyo bénéficié se produjera la 
dilacidn de la entrega de la cosa.
(118)
cuentra en el mismo punto de su argumentacidn. En efecto: 
parte COSSIO de algo tan inconcebible como dlstinguir ei^ 
tre la perfeccidn del contrato y la obligacidn de entregar, 
siendo asl que una y otra son co^taneas. Y asl* si el con 
trato de compraventa, como contrato consensual que es, se 
perfeotlona por el consentimiento y desde entonces obliga 
reciprocamente al vendedor a la entrega de la cosa y al com 
prador al pago del precio, ya puede comprenderse que no se 
puede distinguir entre perfeccidn del contrato y obligacidn 
de entrega, porque la hipotdtica dilacidn de ésta impedirla 
cabalmente la perfeccidn del contrato, que, a lo mds vei^ 
drla a configurarse, en su caso, como un contrato sujeto a 
condicidn suspensiva. En cuanto a la hipotdtica contradi_ 
cidn que seüala COSSIO entre el artlculo 1*095 cuando coi^ 
cede dereoho a los frutos de la cosa desde que nace la ob]A 
gaoidn de entregarla y el artlculo 1,501 segundo pdrrafo 
que no concede derecho a los intereses del precio sino des^ 
de la entraga efectiva, se explica ciertamente con facili^ 
dad, pero por razones diversas de las que sefiala COSSIO. 
Concretamentes porque aunque en las obligaciones reclprocas 
las prestaciones de las partes han de cumplirse en principle
(119)
simultané ament e (114) cronoldgic ament e parece como si 
biera de cumplirse primero la obligacidn del vendedor y 
asl parece Idgico que mi entras éste no cumpla tal obliga 
cidn no puede reclamar el cumplimiento de la obligacidn 
del comprador (pagar el precio) y que teniendo, pues, ej 
te derecho a los frutos de la cosa desde la perfeccidn del 
contrato, aqudl, por el contrario, no lo tenga a los int_e 
reses del precio sino desde la entrega de la cosa.
2. Estudio del pdrrafo segundo del artlculo 1.452:
Este pdrrafo dice asl "esta regia (o seas la del p ^  
rafo anterior referente a la venta de cosas especlficas) 
se aplicarâ a la venta de cosas fungibles, hechas aisl^ 
damente y por un solo precio o sin consideracidn a su p_e 
so, ndmero o dedida". La razdn de esta asimilacidn de 
supuestos es Idgica, si se tiene en cuenta que en reali^ 
dad, en este segundo supuesto no hay, en definitiva, di^ 
ferencia alguna con respecte al primero. En efectos t ^  
bidn aqul se trata, en rigor, de cosas especlficas. El
(U4)Asldice el art. 1.100 en su liltimo pârrafos "en las 
obligaciones reclprocas ninguno de los obligados in 
curre en mora si el otro no cumple o no se allana a 
cumplir debidamente lo que le incumbe. Desde que uno 
de los obligados cumple su obligacidn, empieza la mora 
para el otro".
(120)
calificativo de "fungibles" no debe indueimos a error. Co 
sas füngibles son las sustituibles o seas aquellas que adm 
ten su sustitucidn por otras. Pero claro estd que las mi^ 
mas no deben ser confundid as ni con las consumibles pues, 
un clavo, por ejemplo, es una cosa fungible (en cuanto pue^ 
de sustituirse por otro) y no es sin embargo una cosa coi^ 
sumible, ni tampoco con las gendricas como vamos a comprc^ 
bar seguidamente.
3. Estudio del pdrrafo tercero del artlculo 1.452:
Este pdrrafo dice asl: "si las cosas fungibles se ven 
dieren por un precio fijado con relacidn al peso, ndmero y 
medida, no se imputara el riesgo al comprador hasta que se 
hayan pesado, contado o medldo, a no ser que dste se haya 
constituldo en mora". Pues biens el hecho de que las co^ 
sas fungibles no se vendan aqul aisladamente y por un solo 
precio como el supuesto anterior, sino por un precio fijado 
con relacidn a su peso, niimero o medida, hace que la cuei^ 
tidn se oscurezca, pues a primera vista ya no se trata aqul 
de cosas fungibles perfectas individualizadas y vendidas, 
pues, como especlficas, sino de cosas gendricas. Y sin em 
bargo, a nuestro juicio, tambidn aqul se trata de cosas ej
(121)
peclficas y no de cosas gendricas. En efectos si cosas 
ndricas son las que no aparecen deterininadas individualmen 
te, sino tan solo por su pertenencia a un gdnero determir^ 
do, ya pu^de comprenderse que en el supuesto que ahora nos 
ocupa lio hay tal determinacidn gendrica, pues las cosas e_s 
tdn, en realidad, determinadas individualmente y lo dnico
que sucede es que se venden né aisladamente, sino por un 
precio fijado en relacidn a su peso, ndmero o medida, lo 
que détermina que mientras no se hayan pesado, contado o 
dido, el precio resuite indeterminado. Asl es, pues, el 
precio y no la cosa lo indeterminado en tal contrato. 
ro que esta indeterminacidn es transiteria, pues, la deter 
minacidn del precio se operard automdticamente al pesarse, 
contarse o medirse las cosas de que se trate, momento desde 
el cual se imputard el riesgo al comprador. No antes, pues 
al no estar determinado todavla el precio no puede decirse, 
en realidad, que esté perfeccionado el contrato. Pero en 
todo caso no nos encontramos aqul repetimos, ante el supue_s 
to de la compraventa de cosas gendricas, sino simplements 
ante la llamada venta "ad mensuram" o seas ante una venta 
de cosas especlficas, pero en que el precio no se détermina
(122)
aisladamente, sino "ad menauram" (en relacidn a la "medida" 
de las cosas en cuestidn). En este sentido se manifiesta 
tambidn COSSIO (115).
4. Estudio de la compraventa de cosas gendricas: Si 
como acabamos de ver el artlculo 1,452 tercer pdrrafo hace 
referencia al supuesto de la venta "ad mensuram" y no al de 
la venta de cosas gendricas, âporqud reglas gobemarâ ds_^  
ta en punto a los rieôgos que taies cosas puedan experim^ 
tar? Entendembs con 008810 (116) que es decisivb* en este 
punto, el principio "genus numquam périt". En su virtud, 
en cuanto objeto de la venta no son aqul cosas individual^ 
zadas y concretas, sino determinables con relacidn a un gd 
nero que se define en el contrato, no cabe, en principio, 
la extincidn de la obligacidn por perecimiento de la cosa, 
ni es por tanto de aplioacidn el artlculo 1,182 dnicamente 
relativo a la obligacidn de entregar cosa determinada. Por 
otra parte, habrd de tenerse muy en cuenta el articule 1167 
segdn el cual " cuando la obligacidn consista en entregar
(115) La tranqmisidn de la propriedad y de los riesgos en
la compraventa de cosas gendricas en Anuario de Dere
cho Civil, afîo 1.953# pdgs. 612 y ss.
(116) Op. cit., pdg. 614.
(123)
una cosa indeterminada o gendrica, cuya calidad y circuni^ 
tancias no se hubieren expresado# el acreedor no podrd eri 
girla de la calidad superior, ni el deudcr ofrecerla de la 
inferior".
A la vista de lo anterior, es clara la diferencia que 
en orden al perecimiento fortuito de la cosa existe entre la 
venta de cosas fungibles determinadas bien por precio cierto, 
bien por precio fijado "ad mensuram" y la venta de cosas men 
cionadas gendricamente y s in la debida individualizac ion.
En el primero caso, el perecimiento de las cosas fungibles 
exonéra al vendedor de la obligacion de entregar otras equi 
valente8 en su lugar, ya que estas fueron vendidas especî^ 
camente como individus s y no como gdnero. En el segundo 
caso, por el contrario, la pdrdida producida antes de la 
dividualizacidn o especificacidn del objeto de la venta es 
intranscedentes el vendedor seguird obligado a la entrega 
de los estipulados, porque el gdnero no ha podldo perecer 
y, por lo demds, habrd, de entregar los (conforme al artlox»^  
lo 1.167) de la misma especie y calidad pactada, 0 seas 
que asl como cuando se trata de venta "ad mensuram" el ven 
dedor soporta el riesgo hasta que lâ'medida se realiza, en
(124)
el solo sentido de no poder exigir el precio de la cosa ven 
dida; en cambio cuando se trata de venta gendrica, se man^ 
tiene la obligacidn de entregar otro tanto de la misma es^ 
pecie y calidad pactada y correlativamente como es natural 
la del comprador de pagar el precio convenido, con lo que, 
en definitiva, no solo soporta el vendedor el riesgo de las 
cosas perdidas (en el sentido ahora de tener que entregarlas 
pese atal pérdida), sino ademds el de la diferencia de pi^ 
cio que haya de pagar por las que deba adquirir para suplir 
aqudllas. Claro que si tal adquisicidn résulta imposible 
(por ejemplo: por no existir en el mereado cosas de la mis 
ma especie y calidad) la obligacidn de entregarlas habrd de 
reputarse extinguida por imposibilidad. Y si resultase ex 
traordinariamente onerosa podrd determinar problemas que ex 
ceden de la cuestidn de los riesgos propiamente dicha para 
entrar en la del riesgo imprévisible (la cual, por otra p ^  
te, no se limita a la venta gendrica, sino que se extiende 
tambidn a la especlfica).
Una particular modalidad de la venta gendrica es la 
llamada venta de gdnero limitado o sea: la venta de cosas 
que formen parte de una determinada masa de que en el mom^
(125)
to de perfeccionado el contrato puede disponer el vendedor, 
por ejemplo: te vendo cien fanegas de trigo que se encuei^ 
tra en mi granero, Aqul la determinacidn de la cosa no se 
ha hecho en relacidn a un gdnero determinado por sus car^ 
teres abstractos, sino mds concretamente lo vendido ha sido 
tan solo "una parte de determinada masa" que es cosa muy 
dis tint a. Pues bien: con relacidn a este supuesto hemos de 
convenir con COSSIO (117) que la voluntad de las partes aX 
contratar no quiso cosas de un determinado gdnero, sino pre
cissmente de aquella determinada masa y asl como el vendedor 
no podrla pretender imponer al comprador el recibo de cosas 
que, adn perteneciendo al mismo gdnero que las que fueron 
objeto de la venta, no formas en parte de la masa a que el 
contrato se refiriera, tampoco podrd dste exigir a aqudl, 
en caso de pdrdida, la entrega de otras distintas aunque del 
mismo gdnero, Por consiguiente solo a las cosas comprend]^ 
das dentro de la masa en cuestidn se les podrdn aplicar las 
consideraciones hechas a propdsito de la venta de cosas ge__ 
ndricas. Y en todo caso, como fdcilmente puede comprenderse,
(117) Op. cit., pdg. 617
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esta venta hace ya transite a la altemativa porque en ésta 
se parte de la plufalidad de una serie de prestaciones po^ 
bles de las cuales solo una es necesaria para el pago y en 
cambio en la hipétesis ahora senalada solo existe una pre^ 
tacién ("in obligatlone" e "in solutions"), s in embargo ha 
de tenerse en cuenta que esa prestacién Unie a tiene un obqe 
to relativamente determinado, siendo posible la eleccién en 
tre varios de lamasa de que se vendié una parte, lo que nos 
lieva, con COSSIO (118) a la conclusién de que la pérdida 
fortuita de todos ellos antes de la individualizacién, aur^ 
que gravita sobre el vendedor en el sentido de que pierde 
el derecho a exigir el precio, extingue su obligacidn ya que 
no se le puede exigir la prestacidn de una cantidad equiv^ 
lente de cosas del mismo gêner o. Pero de la venta de cosas 
alternativas pasamos a ocupamos a continuaoidn.
5 . Venta altemativa: Hay que distinguir en alla dos
momento a fundamentales: despué s y antes de verificarse la
eleccidn, eleccidn a través de la cual tiene lugar, como 
fécilmente puede comprenderse, la individualizacidn de la 
cosa vendida.
(127)
Antes de verificarse la eleccidn, si perecieren forti:^  
tamente todas las cosas que estdn "in obligatione", es into 
dable que quedaré. extinguida la obligacidn de entrega del 
vendedor, pero también que el comprador no tendrd que pagar 
el precio y que, por consiguiente, el riesgo de tal pereqi 
miento es imputable al vendedor. Ello, por lo demàs, es 3d 
gico y no supone una desviacidn de las reglas générales que 
dominan en esta materia, si se tiene en cuenta que al no e^ 
tar individualizada todavla la cosa vendida no puede decii^ 
se propiamente que se haya perfeccionado el contrato. En el 
supuesto ahora de que solo pereciesen fortuitamente parte de 
las cosas que 'estàn "in obligations", el linico efecto proto 
cido serà que la eleccidn, ya corresponda al acreedor, ya al 
deudor, se limitarâ a las cosas subsistantes y si solo que^ 
dase una de ellas, la obligacidn se convertir^ en pura y sto 
pie (articules 1.134 y 1.136).
Después de verificarse la eleccidn, que por lo demâs se 
entenderâ hecha desde el dla que fuese notificada al compra 
dor o al vendedor segün los casos (articules 1.135 y 1.136) 
regiràn comq fâcilmente puede comprenderse los principles 
générales.
(128)
En cuanto al problema de a quien corresponde la ellecidn 
0 concentracidn ha sido muy debatido en la doctrina. HERNAN_ 
DEZ GIL (119) hace referencia a las diversas teorias suscit^ 
das en la materia. Asl para WINDSCHEILD, la concentracidn ao 
lo podla producirse mediante el acuerdo de las partes5 para 
HEYAR, por el contrario, tal c one en trac idn podla pro duc irse 
s implements mediante la separacidn unilateral realizada por 
el vendedor; para THÜL mediante tal separacidn unilateral ae 
quida de la oportuna notificacidn al comprador ya que éste no 
puede rechazar la "species" unilateralmente determinada, con 
tal que sea conforme al contrato y no carezca de vicios,etc.
6. Venta con pacto de réserva de dominio ; El problema 
de determinar quien debe soportar los riesgos cuando media 
tal e stipulée ién se halla supeditado a la cons truc cién jurf 
dica de esta figura, Asl si admitimos que se trata de una 
promos a de venta o de una venta sometida a condicién suspei^ 
siva o resolutoria, la solucién consiste en atribuir los rie^ 
go8 al vendedor. Por el contrario, si se admite que la venta 
se perfecciona desde el primer momento, y que lo linico que
(119) Naturaleza jurldica de la Obligacidn Altemativa en 
Revista de Derecho privado, afîo 1.942, pég. 549
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esté, sometido a condicidn son los efectos de la trad ic idn en 
cuanto el uso o disfrute de la cosa y linicamente al comple^ 
tarse el pago del precio, las demés facultades dispositivas 
que integran el dominio, la solucidn consiste en atribuir 
los riesgos al comprador, conforme a lo establecido en el 
artlculo 1.452, que seré, aplicable, pues, a este supuesto 
8in modificacidn alguna.
C) El problema de la venta condicionada: En este punto 
se imp one distinguir segdn se trate de venta condicionada 
suspensivamente (bajo condicidn suspensiva) o resolutori^ 
mente (bajo condicidn resolutoria).
1. Venta condicionada suspensivamente (bajo condicidn 
suspensiva)s Si se partiese del principio de la rétroactif 
vidad que al cumplimiento de la condicidn suspensiva atri^ 
buye el artlculo 1.120 del cddigo civil, habrla de concluir 
se, la aplicacidn de la teorla de los riesgos a la venta 
condicionada no présenta particularidad alguna respecte a la 
venta pura y simple. En este sentido die en FEREZ y ALGUER 
(120) que "si la venta se hace bajo condicidn suspensiva y
(120) Notas al tratado de Derecho civil de ENNECERUS, vol.22 
(Derecho de obligaciones), traduce idn espanola, Darce 
lona 1.935, pâg. 34.
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la condicidn no se cumple, no se transfiere el riesgo (al 
comprador) toda vez que el contrato no llega a tener efica 
cia; pero si la condicidn se cumple y la cosa hubiei’e perc 
cido pendiente la condicidn, de la combinacidn del artlculo 
1.122, régla primera con el artlculo 1.452 se obtienen como
oonsecuencias que si bien se extingue la obligacidn del ven 
dedor de entregar la cosa, pero que esta extincidn no deter 
mina la desaparicidn de la obligacidn del comprador de pagar 
el precio". Luego el riesgo es a cuenta de éste. La cue_s 
tidn, s in embargo, no résulta tan clara como a primera vis 
ta parece. Asl, segdn el Derecho comdn, si la cosa no exto 
tla, al tiempo de cumplirse la condicidn suspensiva, los rie^ 
go s eran siempre del vendedor, mientras que si existla aur^ 
que deteriorada, el comprador debla recibirla cualesquiera 
que fuese su estado. Y esta es la solucidn adoptada tanto 
por el Cddigo napolednico (artlculo 1.182), como por el C_d 
digo civil italiano de 1.865 (artlculo 1.163). Claro que 
esta solucidn, como ya vimos sostenlan COLIN y C API TANT, es 
té en contradiccidn, por lo que al supuesto de la pérdida 
de la cosa se refiere, con el mencionado principio de la 
retroactividad de la condicidn, pues Idgicamente habiéndose
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cumplido ésta, el compradoi* deberla ser considerado como si 
hubiese sido proprietario de la cosa vendida desde el momen 
to de la venta. Pero como también vimos, es la equidad la 
que hace prescindir aqul, de la retroactividad de la condif 
cidn, determinando que el riesgo se imputa aJL vendedor. La 
dnica diferencia que existe entre el Derecho francés de una 
parte y el Derecho italiano de otro se refiere al supuesto
no de la pérdida, sino del simple deterioro de la cosa. Y 
asl, mientras en el primero se le reconoce al comprador el 
derecho a optar entre la resolucidn del contrato o exigir la 
cosa en el estado que se encuentre y sin disminucidn de pre 
cio, en el segundo, por el contrario, el comprador no tiene 
mds romedio que recibir la cosa en el estado en que se er^ 
cuentre y sin disminucidn de precio. Pues bien: esta segun 
da variante (la italiana) es la que sigue el artlculo 1.122 
del Cddigo civil espahol que tras establecer en su régla 1§ 
que "si la cosa se perdid sin culpa del deudor que dard ex_ 
tinguida la obligacidn" (con lo que, en caso de pérdida de 
la cosa se imputan los riesgos al vendedor, ya que se habla 
no de la extincidn de su obligacidn si.io de la extincidn de 
la obligacidn, en su con junto comprendiendo pues, sin duda,
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también la del comprador de pagar el precio) anade, en su re 
gla 3® que "cuando la cosa se détériora sin culpa del deudor, 
el menoscabo es de cuenta del acreedor (o sea: del comprador)V 
Es indudable pues, que solo en este segundo supuesto (deter 
ro de la cosa vendida) Juega el principio de retroactividad. 
Por el contrario, en el anterior (pérdida de la cosa vendi^ 
da), cémplaso o no la condicién, siempre soporta los riesgos 
el deudor (vendedor en este caso).
Un supuesto particular de venta condicionada suspensiva 
mente es la llamada venta "ad gustum" (venta a calidad de ^  
sayo o prueba) que sanciona el articule 1.453 del Cédigo cd^ 
vil al decir que "la venta hecha a calidad de ensayo o prue_ 
ba de la cosa vendida y la venta de cosas que es costumbre 
gustar o probar antes de recibirlas, se presumirén hechas 
siempre bajo condicién suspensiva". Cabe sin embargo pacte 
en contrario que desvirtiîe tal condicién.
2. Venta condicionada resolutoriamente (bajo condicién 
resolutoria): Segün el articule 1.123* 22: "en el caso de
pérdida, deterioro o mejora de la cosa vendida se aplicarén 
al que deba hacer la restitueién las dispo siclones que res_ 
pecto al deudor se contiens en el articule precedents".
(133)
COLIN y CAPITANT (121) interpretaron segün ya vimos, muy 
exactamente el corrélative precepto del Cédigo civil frat:^  
cés, haciendo ver como la condicién resolutoria no es més 
que una aplicacidn invertida de la condicién suspensiva. 
Asl, en una venta bajo condicién resolutoria nos dicen, 
hay en realidad una venta pura y simple, pero cuya résolu^ 
cién esté, suhordinada a, una condicién suspensiva. Por lo 
tanto, una vez cumplida la condicién, el vendedor es acree 
dor de la restitucién y el comprador deudor de la misma. 
Consecuencia: los riesgos habrén de estar por lo tanto, a 
cargo de este ültimo.
(121) Op. cit., pég. 287.
(134)
Ô A P I T Ü L O  22 
LA SOLUCION m  DERECHO MERCANTIL
En el Derecho mercantil espahol son fundament aie fi, a 
este repôcto, los ârtlculos 331 y 333 del Cédigo de comer 
cio,
1. El artlculo 331 del Cédigo de comerclo: Este artf
culo establece que la pérdida o deterioro de los efectos 
antes de su entrega por accidente imprevisto o sin culpa 
del vendedor (o seas por caso fortuito) dard derecho al 
comprador para rescindir el contrato, a no ser que el ven 
dedor se hubiere constituido en depositario de las mercanclas 
con arreglo al artlculo 339, en cuyo caso se limitaré su 
obligacién a la que nazca del depésito”.
Este artlculo parece ante todo sancionar un principio 
distinto al "res périt emptori", ya que el derecho de resci 
sién que concede al comprador antes de que haya mediado la
entrfiga al mismo de los efectos vendido s solo puede entei^ 
derse en el sentido de que el vendedor sufre el riesgo y 
por consiguiente no solo expérimenta la pérdida o el dete__ 
rioro de la cosa sino que no puede reclamar el precio del
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comprador y éste queda, pues, relevado de entregar lo, a no 
ser que el vendedor se hubiese constituido en depositario 
de las mercanclas con arreglo al artlculo 339» Parece pues 
que el hecho de constituirse el vendedor en depositario de 
las mercanclas détermina que el comprador ya no pueda res__
cindir el contrato, ni por tanto dejar de adonar el precio, 
con lo que el riesgo derivado de la pérdida o deterioro de 
la cosa vendida se traslada al comprador. Y a mayor abunto 
miento refuerza esta interpr e tac ién el inciso del artlculo 
339 al decir que en este caso se limitaré su obligacién (o 
sea: la obligacién del vendedor) a la que nazca del depés^ 
to, pues por virtud de éste responds el depositante por cul 
pa o negligencia, pero no por caso fortuito. Pero es que 
ademâs, ello es légico, pues el artlculo 339 al que remite 
el artlculo 331 viene a identificar esta constitucién del 
vendedor en depositario a la puesta de los efectos (merc^ 
clas dice literalmente el artlculo 339) vendidos a dispos^ 
cién del comprador. Y es que, en realidad, desde el mom% 
to en que se tiene las mercanclas vendidas a disposicién del 
comprador, si éste no las recoge en el mismo momento, el v ^  
dedor se constituye en depositario. Y asldice el artlculo
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339 que "puestas las mercanclas a disposicién del comprador 
y déndole éste por satisfecho o depositàndole aquéllas juto 
oialmente en el caso previsto en el artlculo 3 32, empezaré 
para el comprador la obligacién de pagar el precio al conte 
do 0 en los plazos convenidos con el vendedor " (pérrafo 10) 
(112). Este se constituiré depositario de los efectos v ^  
didos y quedarâ a su custodia y conservacién segün las leyes 
del depésito (sin responder, pues, del caso fortuito).
2. El artlculo 333 del Cédigo de çomercio: Este artl^
culo establece que "los danos o menosoabos que sobrevinieren 
a las mercanclas, perfecto el contrato y teniendo el vende_ 
dor los efectos a disposicién del comprador en el lugar y 
tiempo convenido serén de cuenta del comprador, excepto en 
los casos de dolo o negligencia del vendedor.
Este artlculo sigue indiscutiblemente el principio "res 
périt emptori" en orden a la atribucién de los riesgos .
(112) En cuanto al depésito judicial de que habla este pér^ 
fo en su remisién al art. 332, la cosa es clara: "si 
el comprador rehusara sin justa causa el recibo de los 
efectos comprados, puede el vendedor pedir el cumpljf 
miento o la rescisién del contrato, depositando judd^ 
oialmente en el primer caso las mercanclas. El mismo 
depésito judicial puede constituir el vendedor siempre 
que el comprador demore hac erse cargo de las mercan^ 
clas. Y en todo caso, los gastos que origina el degé 
sito serén de cuenta de quien hubiese dado lugar para 
constituirlo"•
(137)
Ello supuesto, el problema fundamental, que, en este punto 
se plantes es el de determinar si existe oontradiccion entre 
este articule y el 331 que, con anterioridad a la entrega 
de los efectos sanciona, segün acabamos de ver, el "res ge 
rit venditori". Asl lo ha entendido nna buena parte de la 
doctrina mercantilista espanola. Por nuestra parte y sin en 
trar en mayores de t aile s entendemos que no existe tal contra 
diccién. En efectos el articule que nos ocupa imputa el rie^ 
go al comprador desde que los efectos estén puestos a disgo 
sicion del mismo. Pero nada en contrario establece en defied, 
tiva el articule 331, pues ésto imputa asimismo los riesgos 
al comprador cuando el vendedor se constituya en depositario 
de los efectos en cuestidn, lo que, en cierto modo es una de 
las formas de poner taies efectos a disposicién del comprador. 
En definitiva, taies preceptos podrian armonizarse, pues, 
del modo siguientes se imputan los riesgos al comprador des 
de que el vendedor tiene puestos los efectos de que se trate 
a disposicién del comprador, bien se haya constituido o no 
en depositario de los mismo s. (123) Caso contrario, los
(123) Este ültimo tendré lugar, por ejemplo, en las llamadas 
ventas de plaza a plaza, en las que se distinguen dos 
modalidades: aqp.ellas ventas en que el vendedor se ha
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los riesgos se imputan al vendedor hasta que no haya tenido 
lugar la entrega. Pero ya se comprende que la palabra "er^ 
trega" no debe obsesionamos en este punto, sino més bien la 
idea ya apuntada de "puesta a disposicién", que es el eje s^  
bre el que g ira la atribucién de los riesgos en materia mei^ 
cantil (124), y es que antes de que tal "puesta a disposi^ 
cién" haya tenido lugar, puede decirse que el contrato toto 
via no esté en disposicién de ser cumplido.
Por lo demés, ni que decir tiene que no estando periec 
cionado el contrato, los riesgos serén a cuenta del vendedor. 
Asi, segün el articule 334, los dahos y menoscabos que si  ^
fran las mercanclas, aün por caso fortuito, serén de cuenta 
del vendedor en los casos siguientes:
obligado a situar las mercanclas en el lugar indicado 
. en el contrato y aquellas en que simplemente se ha corn 
prometido a realizar su expedicién a dicho lugar. En 
el primer caso las mercanclas en ouest ién solo qued^ 
rén a disposicién del comprador después de su llegada 
al punto de destine y los riesgos del transporte deto 
ré, pues, soportarlos el vendedor; en el segundo caso 
habré de entenderse que hecha la expedicion en el pun 
to de origen, las mercanclas quedan desde ese mismo 
momento a disposicién del comprador, que seré por lo 
tanto quien asuma el riesgo,
(124) En este sentido se manifiesta JOAQÜIN GARRIGUES en su 
Curso de Derecho Mercantil, Tomo II, Pags. 88 y 89.
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12) Si la venta se hubiese hecho por peso, nümero o 
dida o la cosa vendida no fttere cierta y determinada con 
cas y sehales que la identif iquen.
En cuanto al supuesto de que la venta se hubiese hecho por 
nümero, peso o medida, se trata aqul de una régla similar a 
la del artlculo 1.452» 3^  del Cédigo civil, que, segdn re__ 
cordâmes de cia que "si las cosas fungibles se venden por un 
precio fijado con re lac ién al peso, ndmero o medida, no se 
imputaré el riesgo al comprador hasta que se hayan pesado, 
contado o medido, a no ser que éste se haya constituido en 
mora". Y es que, en efecto (y como ya vimos al ocupamos de 
este precepto desde el punto de vista civil) en la venta to 
cha por ndmero, peso o medida y en tanto no se hayan pesado, 
contado o medido los efectos en ouest ién no hay détermina^ 
cién de la cosa vendida, ni ésta puede, por consiguiente con 
siderarse puesta a disposicién del comprador.
En cuanto al supuesto de que la cosa vendida no fuere 
cierta y determinada con marc as y sehales que la identif 
quen poco hay que ahadir a lo ya dicho: si la cosa no es 
cierta y determinada acabamos de ver, en efecto, que no hay 
razén para considerar que esté puesta a disposicién del com 
prador, ni por consiguiente, para imputar los riesgos a éste.
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Lo dnico que puede plantear problemas es esa hasta cierto 
punto curlosa exigeneia de que la cosa esté determinada con 
marc as y sehales que la identif iquen, pero ello puede jjusti 
ficarse por las necesidades del trafico mercantil. Y por lo 
demds y en definitiva, toda cosa para que sea determinada, 
tiene que ser o especifica o no siéndolo (siendo, pues, ge__ 
nerica) estar determinada por alguna sehal o marca identifi 
cadora. Lo que sucede es que en el tréfico mercantil muchas 
de las ventas (quizds, la mayoria) son de cosas gendricas y 
de aqul la necesidad de tales marcas o sehales identifieato 
ras.
22) Si por pacto expreso o por uso del comercio (ater^ 
dida la naturaleza de la cosa vendida) tuviese el comprador 
la facultad de reconocerlas y examinarlas previamente, lo 
cual es légico, pues si el comprador tiene tal facultad,, en 
tanto no la ejercite, no se puede considerar perfeccionado 
el contrato. Y es que existe aqul, en ültimo extreme, el j-uæ 
go de una condicién suspensiva.
3 2) Si- el contrato tuviese la condicién de no hacer la 
entrega hasta que la cosa vendida adquiriese las condiciones 
estipuladas, lo cual es asimismo légico. En efecto: se trata
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aqul, en definitiva, de un supuesto idéntico en su esencia 
al anterior y que, como éste, implica el juego de una con__ 
die ién suspensiva.
P A R T E  5S
L A  S O L Ü C I O Ï Ï  E I L I P I N A
(143)
C A P I Ï Ü L O  12 
CONSIIERACIONES GENERALES
El problema de 3-os riesgos de la cosa vendida se plai^ 
tea en el Derecho filipino en tdrminos de gran dificultad. 
En efecto: quizds sea el Derecho filipino, en este punto, 
el mâs complicado de todos los derechos del mundo. Ello se 
debe a la doble influencia que el mismo ha recibido del De 
recho espahol y del Derecho norteamericano, que se ha tr^ 
ducido, en la Liateria que nos ocupa, en reglas distintas, 
ai5n contradictorias. Ya anticipamos algo de ésto en el pi^ 
facio de esta tesis cuando al poner de relieve el interés 
del tema objeto de la misma, dijimos que en el Nuevo Cddi^ 
go filipino (125) chocaban abiertamente de un lado el art_£ 
culo 1 .480 (inspirado por la influencia espahola) y de otro 
el articule 1.504 (inspirado por la influencia norteameri^ 
cana). Pero es que ademâs hay que tener en cuenta que no 
son estes dos preceptos los linicos existentes en la mate^ 
ria, sino que junto a ello s se encuentra un tercer preceg^
(1 25) En el anterior no se planteaba ningdn problema, a e^ 
te respecte, pues se limitaba a reproducir la regl^ 
mentaci6n del C<5digo civil espahol.
(144)
to: el articulo 1.518 que ha sido diversamente interpret ado: 
unas veces a favor de la soluci(5n de ra£z espahola consagro 
da en el articule I.48O, del que se viene a considerar como 
un mero complemento y otras casi como fuente para admitir 
la solucidn de ralz norteamericana consagrada en el articule 
1 .504. Ya lo iremos viendo a lo largo de nuestra exposici<5n* 
Ahora nos limiteremos a haoer constar que el problema 
que nos ocupa todavla se hace mds agudo en nuestra Patria 
dada la falta de résolueiones jurisprudenciales al respecto. 
Asl, el Tribunal Supremo aiin no ha resuelto categdricamente 
tal problema, con lo que la doctrina aparece tan contradict 
toria como los propios preceptos legales y sumida muchas ve 
ces en la mayor confusidn. Por nuestra parte, vamos a ver 
si trds un detenido estudio, que procuraremos sea lo mds im 
parcial posible (sin dejamos llevar, pues, por ninguna c3^ 
se de pre juicios), conseguimos llegar a una conclusidn raz^ 
nable y justa que pudiera servir para solucionar debidamente 
este dificil problema.
(145)
O A P I T U L O  22 
LA SOLÜCION DE ESPANOLA
A) El articulo 1.480 del Gddxgo civils El articule 1.480
de nuestro vigente Cddigo civil establece que:
Any injury to or benefit from the thing sold, 
from the moment of the perfection of the contract 
to the time of delivery, shall be governed by ar__
tides 1163 to 1165» and 1262.
This rule shall apply to the sale of fungible 
things, made independently and for a single price, 
or without consideration of their weight, number, 
or measure.
Should fungible things be sold for a price 
fixed according to weight, number, or measure, the 
risk shall not be imputed to the vendee until they 
have been weighed, counted, or measured, and deli_ 
vered, unless the latter has incurred in delay.
Como se ve, este preoepto es prdcticamente el mismo que el
articulo 1.452 del Cddigo civil espahol si bien con algunos
ligeros re toque s. Asl: en el primer p&rrafo se ahade el in
ciso "from the moment of the perfection of the contract to
the time of delivery", inciso que, aün innéeesario cierta^
mente, viene a precisar y redondear la frase en el sentido
de que el daho o proveoho de la oosa vendida que en él se
contempla ha de producirse precisamente entre el momento de
la perfeccidn del contrato y el tiempo de la entrega de la
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cosa vendida. El segundo pdrrafo es la auténtioa reproduc^ 
ci(5n del propio pdrrafo del articulo 1.452 del Cddigo civil 
espahol. Einalmente, en el tercer pdrrafo se ahade la ex_ 
presidn "and delivered" (y entregado), que ciertamente puede 
suscitar, segdn veremos, dificultades de interpretacidn.
iQuid ahora de los articulos a que remite el articulo 
1 .4 8 0 en su primer pérrafo? Tales articules son los 1.163 
a 1.165 y el 1.162. El articulo 1.165 es equivalents al
1 .0 9 6  del Cddigo civil y el articulo 1.262 es equivalents 
al 1 .1 8 2 del propio Cddigo espahol preceptos estos que ex^ 
presamente vimos se remitla el articulo 1.452 del propio 
Cuerpo legal. Pero en Derecho filipino la remisidn del ex. 
tlculo 1 .4 8 0 se compléta segdn vemos con la hecha a los 
articulos 1.163 équivalente al 1.094 del Cddigo civil espa 
hoi y 1.164 equivalents, a su vez, al 1.095 del propio Cd_ 
digo civil espahol. Examinaremos, pues, todas estas remi^ 
siones;
1. La remisidn al articule 1.163: El articulo 1.163
establece que "Every person obliged to give something is 
also obliged to take care of it with the proper diligence 
of a good father of a family, unless the law or the stipu^
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lation of the parties requires another standard of care". 
Este preoepto es équivalente, segdn acabamos de ver, al ar 
tlculo 1 .0 9 4 del Cddigo civil espahol, si bien ahade un jn 
ciso final que no figura en éstes "unless the law or the 8 
tipulation of the parties requires another standard of c ^  
re". En este ahadido se viene a utilizar la palabra "st^ 
dard", que viene a designer en la terminologla anglosajona 
poco menos que una especie de norma jurldica (aquella que 
tiene por contenido, precisamente, una norma de conducts)• 
Por lo demds, la r.epercusidn de este articulo desde el pun^ 
to de vista de Inc. riesgos, podrla formularse asl: si el
obligado a dar alguna cosa lo estd, tambidn a conservarla 
con la diligencia propia de un buen padre de familia, pareoe 
que deberd. responder en caso de que la cosa se pierda o ^  
teriore por no emplear la diligencia debida en su consenm 
ci(5n y en definitive siempre que haya culpabilidad por su 
parte, pero no asl cuando tal culpabilidad no exista, por 
haber tenido lugar la pérdida o deterioro de la cosa por ca 
so fortuite. A esta conclusidn puede lie vamos, en efecto, 
la consideracidn de que el vendedor tiene, en este supuesto, 
una posicidn similar a la del depositario, segdn ya vimos
(148)
en su momento oportuno y que el depositario no responda por 
caso fortuite.
2. La remisidn al artlou],o 1.164: El articule 1.164
establece que "The creditor has the right to the fruits of 
the thing from the time the obligation to deliver it arises, 
However, he shall acquire no real right over it until the 
same has been delivered to him". Este precepto es equiro 
lente, segdn acabamos de ver, al articulo 1.095 del Cddigo 
civil espahol y la remisidn al mismo, por parte de nuestro 
articulo 1.480, estd plenamente justificada, pues, como ya 
vimos al tratar del Derecho espahol, precisamente la rend^ 
sidn del articulo 1.452, primer pdrrafo a los articules
1.096 y 1 .1 8 2, quedaba incompleta por no comprender tambidn 
al articulo 1.095, por mds que ello fuese debido, segdn ya 
dijimos, a la obsesidn del legislador espahol por conten^ 
plar preferentemente al supuesto del daho y no el del pro^ 
vecho de la cosa vendida.
3. La remisidn al articule 1.165: El articule 1.165
establece que: "When what is to be delivered is a determi^ 
nate thing, the creditor, in addition to the right granted 
him by article 117.0, may compel the debtx to malr.e the deli_
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very, (pdrrafo. 12). If the thing is indeterminate or gene^ 
ric, he may ask that the obligation be complied with at the 
expense of the debtotpi (î>ârrafo 2 2)i li the obligor delays, 
or has promised to deliver the same thing to two or more per 
sons who do not have the same interest, he shall be respons^ i 
ble for any fortuitous event until he has effected the deDd. 
very, (pdrrafo 3 )^. Este precepto es equivalents, segdn 
cabamos de ver, al articulo 1.096 del Cddigo civil espahol.
Y tambidn aqul, a semejanza de como sucede en el Cddigo ci^ 
vil espahol, la remisidn del articulo 1 .4-80 al articulo 1 .1  
65 debe entenderse exclusivamente hecha al pdrrafo 32 de di 
cho articulo, en los mismos termines vistos al tratar del 
Derecho espahol.
4. La remisidn al articulo 1.262: El articulo 1.262
establece que: "An obligation which consists in the delive^ 
ry of a determinate thing shall be extinguished if it should 
be lost or destroyed without the fault of the debtor, and be 
fore he has incurred in delay, (pdrrafo 1 2). v/hen by law or 
stipulation, the obligor is liable even for fortuitous event, 
the loss of the thing does not extinguish the obligation, and 
he shall be responsible for damages. The same rule applies 
when the nature of the obligation requires the assumption of
(150)
risk', (pdrrafo 22). Este precepto es equivalents, segdn ^  
•cabamos de ver, al articule lilBB del Cddigo civil espahol, 
pero solo en su pdrrafo primero, pues el segundo pdrrafo es 
un ahadido de nuestro nuevo Cddigo civil, que carece de 
quivalente en el Cddigo civil espahol, Ello supuesto, es 
este segundo pdrrafo del precepto que nos ocupa, el que a^ 
qui debemos considerar. En él se establece una excepsion 
al supuesto de extincidn de la obligacidn de entrega por p ^  
te del vendedor en el supuesto de pérdida de la cosa por c ^  
so fortuitos que la Ley o la estipulacidn (de las partes) 
hayan hecho responsable al vendedor de los casos fortuitos 
o que la naturaleza de la obligacidn requiera la asuncidn 
del riesgo por el vendedor, supuestos todos estos en que, 
como Idgicamente déclara el propio precepto, no quedaré ex 
tinguida la obligacidn del vendedor de eiitregar la cosa ven 
vendida y éste serà, pues, responsable de los riesgos de la 
pérdida (o deterioro en su caso) de la misma.
Este segundo pârrafo viene a precisar mâs aiin el sentt 
do del primero que se limita, en principio, a declarer ex_ 
tinguida la obligacidn del vendedor de entregar la cosa ven 
dida en el supuesto del caso fortuite, pues si de este primer
(151)
pdrrafo no se deduce claramente que, en tal supuesto, los 
riesgos se imputan al comprador (126), si se deduce ello en 
cambio del segundo pdrrafo que ahora nos ocupa, pues al es^ 
tablecer en los supuestos que contempla la responsabilidad 
del vendedor por los riesgos, fàcilmente se deduce a "sensu 
contrario" que fuera de tales supuestos los riesgos se impu 
tardn al comprador.
En todo caso, los referidos supuestos son segdn venj^ 
mo8 viendo, que la Ley o la estipulacidn hagan responsable 
al vendedor por caso fortuito o que la naturaleza de la o__ 
bligacidn requiera la asuncidn del riesgo por el vendedor.
En cuanto al supuesto de la estipulacidn, la cosa es clara: 
las partes pueden convenir libremente que sea el vendedor y 
no el. comprador el responsable por los casos fortuitos (127). 
De los otros dos supuestos, el de que tal responsabilidad 
del vendedor por los casos fortuitos sea imputada a éste por 
la Ley (por ejemplos en el supuesto del propio articulo 1165 
tercer pdrrafo del propio Cddigo civil filipino), tampoco
(126) Quien a pesar de no recibir la cosa, estaré sin embj^ . 
go, obligado a pagar el precio,
(127 ) En este se formula en el Cddigo civil filipino en el 
articulo 1 .306, equivalents al articulo 1.255 del C^ 
digo civil espahol.
(152)
suscita mayors8 dificultades. Y en cuanto al de que sea la 
naturaleza de la obligacidn la que requiera la asuncidn del 
riesgo por el vendedor, creemos hace referenoia a todos 
quellos casos de obligaoiones derivadas de centrâtes tod%_ 
via no perfecoionados, por ejemplo, por no estar especifi_ 
cada todavîa la oosa (contratos de compraventa genérica, ^  
ternativa, etc.).
En todo caso, a la vista de todos estos preceptos, se 
desprende claramente una conclusidn: que al igual que en
el cddigo civil espahol, en nuestro vigente Cddigo civil, 
impera en tërminos générales, el principio "res périt emg 
tori". Y tambidn al igual que con relacidn al Cddigo civil 
espahol (y por las mismas razones allf indicadas) hemos de 
rechazar la opinidn, tan generalizada en nuestra doctrina 
como en la espahola, de que los citados preceptos no se d_e
duce directamente la solucidn que haya de darse al problema 
de los riesgos. Einalmente (y al igual asimismo que en el 
cddigo civil espahol) tambidn conduce a la solucidn indic^ 
da ("res périt emptorl") el tercer pérrafo del articulo
1 .4 8 0, pues si traténdose de cosas fungibles vendidas por 
un precio fijado con relacidn a su peso, ndmero o me dida,
(153)
no se imputard el riesgo al comprador hasta que se haya pesa 
do, contado o medido, de ello se desprende a "sensu contr^ 
rio" que no tratdndose de este supuesto (o sea: por regia ge 
neral) el riesgo se imputard al comprador desde el primer mo 
mento.
Claro que, como ya vimos, este pdrrafo tercero de nuej 
tro articulo 1,480 ahade, con relacidn a su équivalente (el 
pdrrafo tercero del articulo 1,452 del Cddigo civil espahol) 
las palabras "and delivered" a las palabras "weighed ", 
"counted" or measured" y que en su virtud, para que el rie_s 
go se impute al comprador en el supuesto que nos ocupa, pa 
rece que no solo es necesario que las cosas hayan pesado, 
contado o medido, sino tambidn que se hayan entregado. Sin 
embargo, entendemos que ello es inadmisible, pues , o basta 
que tenga lugar tal desplazamiento de riesgos al comprador 
que las cosas se hayan pesado, contado o medido y entonces 
sobra el exigir su entrega o es necesario para el referido 
desplazamiento que tenga lugar la entrega de las cosas en 
cuestidn y entonces sobra la referenda a su peso, ndmero 
o medida. Aslpues, a nuestro juicio, la cosa es clara: b ^  
ta para que se opere el desplazamiento de los riesgos al
(154)
comprador, en el supuesto que nos ocupa, con que las cosas 
(al igual que en el Cddigo civil espahol) se pesen, midan o 
cuenten, pues desde este momento tales cosas estan ya a dij 
posicidn del comprador, quien puede hacerse cargo de las mi^ 
mas. Y asl la exigencia de la entrega por nuestro articulo
1 .4 8 0, tercer pdrrafo puede justifioarse como fruto de una 
autdntica obsesidn por parte del legislador: la de que la 
tradicidn es necesaria para el traspaso de la propriedad.
En este sentido se manifiesta, por ejemplo, DEAN CAPISTRi^
NO (128). Por nuestra parte, hemos de observar que, en ri_ 
gor, la incongruencla en que incurre este precepto es, sin 
embargo, de escasa importancia porque, aparté de lo dicho, 
lo cierto es que, en la prdctica, la individualizacidn de 
la cosa (por peso, ndmero 0 medida) y la entrega de la mis^ 
ma coinoidirdn la mayorla de las veces.
B) El articulo 1.538 del Cddigo civil; El articulo 1.5* 
38 de nuestro vigente Cddigo civil establece que:
In case of loss, deterioration or improvements 
of the thing before its delivery, the rules in artj. 
cle 1189 shall be observed, the vendor being consi^ 
dered the debtor.
Este precepto carece de equivalents en el Cddigo civil espa
(155)
hoi, si bien en él se déclara que, en el supuesto que coii^  
tenpla, serén observadas las reglas del articulo 1.189, re 
glas estas que coinciden exactaniente con las del articulo 
1.122 del Cddigo civil espahol, referentes, segdn sabemos, 
a las obligaoiones de dar contraldas bajo condicidn suspen 
siva. En efecto; taies reglas son los siguientes;
1@) Si la cosa se perdid sin culpa del deudor, quedard 
extingulda la obligacion.
2ô) Si la cosa se perdid por culpa del deudor, éste 
queda obligado al resarcimiento de dahos y perjuicios.
Entiéndese que la cosa se pierde cuando perece, queda 
fuera del cornercio o desaparece de modo que se ignora su 
existencia, o no se puede recobrar.
3§) Cuando la cosa se détériora sin culpa del deudor, 
el menoBcabo es de cuenta del acreedor.
4®) Deterioréndose por culpa del deudor, el acreedor. 
podré optar entre la resolucién de la obligacidn y su cud^
plimiento, con la indemnizacién de per juicios en ambos c ^
SOS.
5*) Si la cosa se majora por su naturaleza, o por el
tiempo, las mejoras coden en favor del acreedor.
(156)
6ô) Si se mejora a expensajg del deudor, no tendrà éete 
otro derecho que el concedido al usufruetuerio.
^llo supuesto, examinemos cual es el significado del 
precepto que nos ocupa (articulo 1,538). Algdn autor como 
CAPISTRANO (129) mantiene que el articulo 1,538 fué formula 
do para negar el principio "res périt emptori" (que en la 
doctrina filipina se ha ahierto paso a través de la tesis 
del comentarista MANRESA) y aceptar, por el contrario, el 
principio "res périt venditori" (que en la doctrina filipi^ 
na se ha ahierto paso a travée de la tesis del tratadista 
PLANIOL), principio este, nos dice .CAPISTRANO "que fué con 
siderado como mâs justo por la Code Commisidn". Pero, a 
nuestro juioio, ello es inaceptahle, pues el articulo 1.538 
no da base para esta Interpretacién (130). Mâs bien cabe 
deducir de él, la interpretacidn completamente opuesta. En 
este sentido se manifiesta EDUARDO CAGÜIOA (I3I), quien dej 
pués de poner de manifiesto como el contrato de compraventa 
engendra obligaciones reclprocas (la del vendedor de entr^
(12 9) Op. y loc. cit.
(130) Interpretaçién que podrls prospérer, como més adelante 
veremos en el supuesto del art. 1.504, pero no en el 
que ahora nos ocupa.
(13 1) Notes & Comments on the Civil Code, vol.II (1959), 
on Obligaciones and Contracts.
(157).
gar la cosa y la del comprador de pagar el precio) observa 
que, en punto a los riesgos que pueda experimenter la cosa 
vendida entre los momentos de perfeccidn del contrato y en 
tréga de la cosa, el articulo 1 .5 3 8 establece nada que ven 
ga a desvirtuar el tradicional principio "res périt empto__ 
ri", ya que el articulo I.I89 cuyas reglas manda a obser__
var en el caso de pérdida, deterioro o mejora de la cosa 
antes de su entrega, se limita a declarar (a semejanza por 
lo demàs del articulo 1.262, primer pérrafo) la extincidn 
de la obligacidn del deudor (vendedor), pero no dice nada 
acerca da si, pese a ello, subsiste o no la obligacidn del 
comprador de pagar el precio, lo que détermina que haya de 
acogerse, en definitive, en la interpretacidn de este artl 
culo a la cldsica tesis de MANRESA.
Pere el.problema que ahora nos va a ocupar es el si^ 
guiente : si el articulo 1.538 no establece nada distinto 
que el articulo 1.480, ni implica, pues, una derogacidn de 
éste 6cual puede ser el alcance del mismo? Podria pensarse, 
en principio, que tal alcance fuera s Implement e el decon^ 
templar un supuesto no previsto por el articulo I.48O: el 
de las majoras de la cosa vendida. Pero esta interpretacidn
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falla enseguida porque, de ello asl, ^por qué hace referez^ 
cia tambidn exprès amente a las pérdidae y détériores? Y es 
que en realidad el articulo 1.538 es, a nuestro juioio, corn 
plementario del articulo I.48O pero en un sentido muy distin 
to. Cual sea tal sentido nos lo va a dar la invocacidn que 
en él se contiens a la reglas del articulo I.I8 9. Lo que 
sucede es que, adn desde este punto de vista, se han susci^ 
tado discrepancies en la doctrina.
Muchos autores (132) han entendido a la vista del art^ 
culo 1 .1 8 9 (133) que el articulo 1.538, al invocar este pi^ 
cepto, hace referencia al supuesto de que la obligacidn de 
entrega de la cosa esté su jeta a condicidn suspens iva, Asl 
quedarla bien acotada la respectiva competencia de los artl 
culo s 1 .4 8 0 y 1 .538-* El articulo I.48O harla referencia, 
en efecto, al supuesto de venta pura y simple (no condiciq_ 
nada), mientras que, por el contrario, el articulo 1.538 
que vendrla a ser un camplement0 suyo harla referencia, 
precisamente al supuesto de venta condicionada suspensive
(13 2) Asl, el profesor NARVASA, U.S.!. Law Review, vol.IV, 
ns III, pdgs. 241-251; PADILLA, Civil Code Annotated, 
1956 ed. vol.III, pdg. 944; Reyes & Puno, Outline of 
the Philippine Civil Ziaw, vol.VI, pég. 15.
(1 33) Que como ya sabemos traduce al Derecho filipino el 
art. 1.122 del Cddigo civil espahol, referente a la 
obligacidn de dar sujeta a condicidn suspensive.
(159)
mente•
Otros autores por el contrario critican esta posicidn. 
AslGREGORIO VENERACION (134) nos dice que si la intencidn 
del legislador hubiese sido limitar la aplicacidn del artl 
culo 1 .5 3 8 a aquellos casos en que la obligacidn del vendj 
dor de entregar la cosa vendida estuviese sujeta a condê 
cidn suspensiva, el articule 1.538 lo hubiera dicho ex_ 
pllcitamente 0 , por lo menos, hubiera establecido que la 
pérdida, deterioro 0 mejora de la cosa antes de su entrega 
se regularia por el articulo I.I8 9, como lo hizo a propds_i 
to de las remisiones hechas por el articulo 1.480. Pero no 
ha sido asl, sino que el articulo 1 .5 3 8 se ha limitado, co 
mo agudamente observa este civilista que en los supuestos 
por él contemplado (pérdida, deterioro o mejora de la cosa 
antes de su entrega) serian observadas las reglas del art^ 
culo 1 .1 8 9? no pues, que se régulé los referidos supuestos 
por el articulo 1.1 8 9, sino que se observan las reglas en 
él contenidas. Ello es Idgico, nos dice el citado autor, 
pues las réglas enumeradas por el articulo I.I89 son tac^ 
bién aplicables a las obligaciones de dar sujetas a condi.
(134) Comments on the Law on Sales, pég. 77
(160)
cidn re 80 lut or ia, segdn expresa remisidn hecha al mismo por 
el articulo 1.190 (135). Ademds hay que tener en cuenta que, 
aunque sea en un sentido un tanto impropio, todas las obliga 
clones reclprocas son, en cierto modo, condicionales en cuan 
to el cumplimiento de cada una de ellas dependa, en dltimo 
extreme, del cumplimiento (^condicidn suspensive?) de la o__ 
tra. De donde siguiendo esta tesis hasta sus dltimas cons_e 
cuencias, re suit aria, en definitive, algo sumamente curio so: 
que al decirse que el articulo 1.538 es aplicahle tan solo 
cuando la obligacidn de entregar estd sujeta a condicidn 
suspensive, se viene a decir, en definitive, que tal art leu 
lo es aplicable a todos los contratos de compraventa. Claro 
que la legltimidad de este raaonamiento es muy discutible, 
segdn ya hemos dejado entrever. Pero en todo caso, lo que 
es indiscutible es la conclusidn que llega VENERACION en 
decir que el articulo 1 .538 podria ser aplicable a todos 
los casos en que la entrega del objeto del contrato de corn 
praventa no es simultdnea a la perfeccidn del mismo.
(135) De la misma manera dice VENERACION, que el pdrrafo 
12 del art. 1.189 es completamente desatendido cuai^ 
do aplican las reglas establecidas en dicho art. a 
obligaciones sujetas a condicidn resolutoria, deberd 
ser tambidn desatendido cuando se aplica el art. 1.538.
(161)
^Que opinicn prevale ce en la Jurisprudencia sobre este 
punto? Desgraciadamente el Tribunal Supremo no ha tenido 
oportunidad de docidirse sobre el mismo. Pero en realidad, 
ello no suscita grandes problèmes si se tiene en cuenta que 
no solo no existe, segdn acabamos de ver, una verdadera con 
tradiccidn entre los articules I.48O y 1.538, sino que, por 
el contrario, estos preceptos complementan mutuamente. Por 
lo demds, no cabe duda que esta es el esplritu que anima a 
nuestra jurisprudencia, pues ya en un casocleciâido ccn ante 
rioridad a nuestro vigente Cddigo civils el caso de Yü TEK 
contra GONZALEZ (136), el tribunal Supremo declard que:
"the vendee in a contract to sell does not assume the risk 
of loss as provided in article 1.452". Asl se viene a so^ 
tener impllcitamente que cuando no se trata de un "contract 
to sell" (venta a perfeccionar como si dijeramos), sino de 
un contrato de compraventa en que el objeto de la misma fué 
particularmente designado y fisicamente segregado del resto 
de los de su clase, el riesgo lo asume el comprador bajo el 
precepto del articulo indicado (137).
(1 3 6) Philippine Reports, Vol. 39, pdg. 384 
(137 ) En idéntico sentido el caso de ONG TANG CBUAN contra 
WISE & Co., Philippine Reports, vol. 33, pdg. 339#
(162)
En todo caso, claro esté, que el verdadero problema en 
orden a los riesgos de la cosa vendida, radica en nuestro 
vigente Cddigo civil en la existencia de un nueve articules 
el articulo 1.504 (que es una reproduccidn autdntica de la 
seccidn 22 del ünifomSales Law de California), que es a.^ 
biertamente contradictorio con el articulo 1.480 (y su com 
plementario el articulo 1.538). Pero de este problema y 
de la consiguiente pugna entre estos articulos ya nos ocu 
paremo8 en los capitulos siguientes.
(163.)
C A P I T Ü L 0  22
LA SOLÜCION LE RAIZ NORTEAMERICANA
El articulo 1.504 de nuestro vigente Cddigo civil est^ 
blece que:
"Unless otherwise agreed, the goods remain at the 
seller’s risk until the ovmership therein is tran^ 
ferred to the buyer, but when the ownership therein 
is transferred to the buyer the goods are at the bu_ 
yer*8 risk whether actual delivery has been made or 
not, except that:
(1) where delivery of the goods has been made 
to the buyer or to a ba.ilee for the buyer, in pursu^ 
ance of the contract and the ownership of the goods 
has been retained by the seller merely to secure pej; 
formance by the buyer of his obligations under the 
contract, the goods are at the buyer’s risk from the 
time of such delivery.
(2) Where actual delivery has been delayed through 
the fault of either the buyer or seller the goods are 
at the risk of the party in fault".
De este articulo se delucen las siguientes réglas:
A) Regia general: Los riesgos se transferirdn con la
propiedad de la cosa (antiguo principio "res perit domino").
En su virtud la cosa perece o se détériora para el vendedor
si éste retiene su propiedad o bien perece o se détériora
para el comprador si pasa a éste la propiedad. Y todo ello
independientemente, claro esté, de que se haya vérifieado
0 no la entrega.
(164)
B) Reglas excepolonales: Son dos. En virtud de la pri_ 
mera régla, pese a la no relevancia de la entrega a los ^  
fee to s de la transmisién del dominio (y consiguientemente 
de los riesgos), cuando tal entrega se haya hecho y el do_ 
minio se haya retenido por el vendedor (138) de una manera 
puramente formai, por asl decir, para asegurar el cumpli_ 
miento por parte del comprador de su correlativa obligacidn 
de pagar el precio (139), entonces el riesgo, pese a que el 
dominio permanezca de momento en el vendedor se transfiere 
al comprador. En virtud de la segunda régla, cuando adn h ^  
biéndose transnitido el dominio se haya demorado la entrega 
de la cosa, ya por culpa del vendedor que estaba obligado a 
entregarla, ya por culpa del comprador que estaba obligado 
a recibirla, el riesgo de su pérdida o deterioro correrd a 
cargo del culpable.
Las dos reglas excepcionales que acabamos de conside__ 
rar tienen fée il justifie acién. La segunda porque es muy lé
(138) Lo que entendenos précisa pacte, al respecto, pues 
los efectos de*la compraventa son distintos.
(139) 0 sea: que el vendedor en tal caso conserva tan solo 
como observa GERONIMO VENERACION (op. cit., pégina 81) 
el llamado "security title" mientras que todas las con 
secuencias del dominio ( daho s o me j or as) se imputan 
al comprador.
(165)
gico que en caso de culpabilidad, el riesgo corra a cargo 
del culpable (claro que, en este supuesto, estâmes ya fuera 
del supuesto de hecho que motiva la aplicacidn de la docti^ 
na de los riesgoss la pérdida o deterioro de la cosa por ca 
80 fortuito). La primera porque la retencién de la cosa por 
el vendedor esté justificada por la conducta del comprador, 
que no ha verificado todavia el pago del precio. Pero si ej 
tas reglas excepcionales tienen fécil justifioacién, como 
decimos, en cambio la régla general que hace depender el 
traspaso de los riesgos del paso de la propiedad de la cosa 
vendida ("res perit domino") plantea ya un problema de m ^  
yor dif icultad: el de su armonizacién con lo dispue s to en 
el articulo 1.4-80 que viene a sanoionar, precisamente, se_^ 
gain ya hemos visto, la solucién opuesta: que el traspaso de 
los riesgos no depende del paso de la propiedad de la cosa 
vendida, sino que se opera por la simple perfeccidn del con 
trato ("res périt emptori"). Pero de este problema ya nos_o 
cuparemos, debidamente, en el capitulo siguiente. Aqui nos 
limitaremos a sehalar que la insercién de este precepto en 
nuestro vigente Cédigo civil ha sido justificada por la 
"Code Commission" que très poner de manifiesto que el mismo
(166)
procédé de la "Uniform Sales Law", anade: "La mayorla de los 
preceptos de la "Uniform Sales Law" que esté en vigor en 31 
estados y territories de la ünidn Americana, fueron adopt^ . 
dos en el propuesto Cddigo civil, con modificaciones consu^ 
tanciales a los principios de la ley filipina. Esta incorpo 
racidn de gran ndmero de las reglas norteamericanas en cu^ 
to a la compraventa fué motivada por esta razdns que es pro 
bable que una gran parte del comer cio extranjero de Eilipi^ 
nas continue siendo por muchos ahos, con los Estados Unidos. 
Para disminuir desavenencias entre los mercaderes de ambos 
lado8 del Paclfico, sus transacciones deberén, en cuanto sea 
posible, ser reguladas por las mismas reglas. Esta dessable 
situacidn no solo facilitard el comercio, sino que contribu 
iré tambidn a perpetuar los sentimientos de aprecio y buena 
voluntad entre los dos pueblos. Es indiscutible que un corner 
cio imparcial y mutuamente beneficioso f omen taré de modo in 
calculable la co-existencia internacional". (140)
(140) "Report of the Code Commission".
(167)
C A P I T U L O  32
6SON ARMONIZABLES LAS DOS SOLUCIONES?
a ) Posici6n alirmativas Las dos soluciones son amoi^ 
zables. Pero dentro de esta posicidn se senalan a su vez 
las siguientes tesis,
1. Armonizacldn desde el punto de vista del cb.jeto de 
la comprayentag Ha sido seguida per todos aquellos que er^ 
tienden que el artfculo 1.504 se refiere exclusivamente a 
los goods" (bienes) tal como se definen en el artlciilo 
1.636 en su tercer pârrafo, o sea: como incluyendo todos 
los "chattels personal" (bienes muebles) y también los f m  
tos pendientes y cosechas, pero no los tltulos valores y la 
moneda de curso legaL en Pilipinas (141). En cambio el artf
(141) "The term goods is taken to include all chattels pei^
sonal but not things in action or money of legal teider 
in the Philippines, and includes growing fruits or 
crops (Article 1636 (l)j Civil Code of the Philippines) 
Chattel has "been defined as every species of property, 
movable or immovable, and classified into real and 
personal chattels; and personal chattels are property 
things movable which may be carried about by the owner; 
such as animals, household stuff, money, jewels, corn,' 
garments, and everything else that can be put in mc^ 
tion and transferred from one place to another(Bot^ 
vier's Law Dictionary, Volume I, Third Edition, P. 47]).
(168)
culo 1 .4 8 0 (y su complementario: el artlculo 1.538) se ref^ 
rirlan exclusivamente con el término "things" (cosas) a le 
"real property" (bienes inmuebles) o "things in action" (M 
tulos valores). En este sentido se ha manifestado, por ejem 
plo, el proffe^ oi- jEIDüaEDO 0A(ÎÜÏDA (142).
Pero esta interpretaci6n no j^ aheOe procédante pues bajo 
el término "things" (cosas) que se emplea en el articule 
1 .4 80, se comprenden toda clase de cosas y por supuesto 
(143), claro esté que también los llamados "goods" (bienes), 
tanto mâs si se tiene en cuenta que el pârrafo 3^  del pro^ 
pio articule 1.480 habla de "fungible things", cosas estas 
que son tlpicamente muebles y que hacen, pues, referenda 
con raras excepciones a la llamada "personal or movable pz^ 
perty" (propiedad mueble) a la cual se pretende, segdn la t^ 
sis que estâmes çriticando, referir el término "goods" que 
emplea el artlculo 1.504.
2. Àrmonizacién desde el punto de vis ta de la clase de 
compraventas Ha sido "seguida por todos aguellos que entier^
(143) Asl en el 'Bouvières Law Dictionary, Volume I, Third E 
dition" pégina 3.268, al llegar al término "things" 
se dice: "by this word is understood every object, ex 
cept man, which may become an active subject of a 
right".
(169)
den que el artlculo 1*504 se refiere exclusivamente a las 
compraventas ejecutadas en^  oontemplaci6n a los principios 
de Derecho Sngloamericanô; concret amen té : a lafe ventas "on 
approval", "on trial" o "on satisfaction" (Ventas a pVueba 
en udk ÿalabVa). Eh cambio, el artlculo 1.480 (y su cod^ 
plementario? el artlculo 1.538) se refieren exclusivamente 
a las ventas ejecutadas de acuerdo con los principios del 
"civil law".
Pero tampoco esta interpretacidn parece procédante, 
pues aunque ciertamente se registra, en la Ley filipina, 
la influencia de principios angle amer icanos, junto a los 
propios del Lerecho comdn, no puede entenderse que el pro 
pdsito de los codificadores fuera presenter tales princd^ 
pios como una sucesidn de reglas contradictorias o aplioa 
bles solo dentro de sus respectives esferas. Aparté que no 
todas las ventas celebradas en o ont emplac idn al Lerecho ^  
gloamericano se limitan a las ventas "on approval", "on 
trial" o "on satisfaction". También hay que tener en cu^ 
ta que estas ventas no fueron desconocidas por nuestra jt^  
risprudencia con anterioridad al vigente (nuevo) Cddigo 
civil.
(17,0)
3. Armcnizaciéri desde el punto de vista de la interpre» 
taoldn del artlculo 1,480 conforme a la tesis de PLANIOL - 
( "res périt domino") ; Ha sido seguida por GERONIMÔ VENER/1 
CION (144). Asl este autor nos dice que la contradiccidn 
entre el artlculo 1.480 (y su complementario; el artlculo
1.538) y el artlculo 1.504, es mâs bien aparente que real. 
Séria cierta, anade, si prevaleciera en punto a la inter_ 
pretacidn del artlculo 1.480 la tesis de MANRESA que atri^ 
buye los riesgos después de la perfeccidn del contrato al 
comprador. Pero ni la interpretacidn de MANRESA ha sido 
unanimemente aceptada, ni nuestro Tribunal Supremo se ha 
pronunciado acerca de ella. Y asl estamos en libertad p ^  
ra adoptar la tesis de PLAXïIOL a favor del principle "res 
périt domino", con lo que toda contradiccidn entre los 
tlculos 1 .4 8 0 (y su complementarios el artlculo 1.538) de 
un lado y el 1.504 de otro se desvanecerla.
Pero tampoco esta interpretacidn parece procedente, 
pues, parte de un supuesto inadmisible: interpreter un pz^ e 
cepto (el artlculo 1.480) con arreglo a una teorla (la de 
PLANIOL) que ya hemos visto es incompatible con el mismo.
(144) Op. cit., pdg. 84
(171)
B) Posioldn negativas Ha sido seguida por AMEROSIO Pj^ 
DILLA (145), quien, trds hacer ocnstar como si bien la reg_ 
la general es que antes de la entrega de la cosa el dueno 
conserva el dominio de la mifema (y por consiguiente, se an a 
su cargo tanto los provechoa como los danos o riesgos de la 
misma), anade que, s in embargo, en materia de compraventa, 
después de la perfeccién del contrato, pero antes de la ei^ 
trega, (o seas antes de que el dominio sea transferido al 
comprador) tanto los provechos como los danos o riesgos de 
la cosa vendida son a cargo de este dltimo, con arreglo al 
sistema general del Cédigo. Y concluyes desgraciadamente el 
propio Cédigo ha insertado (a mds de los articules 1,480 y
1.538) otro precepto para regular los riesgos de la cosa 
vendida, que esté ablertamente en pugna con los referidos 
articules (1.480 y 1.538) que son los que regulan correct_a 
mente esta dificil cuestidn.
También no so très en un trabajo escolar titulado "The 
Risk of Loss in the Contract of Sale" (al que ya hicimos 
ferencia en el prefacio) mantuvimos la posibilidad de armc^ 
nizar los dos preceptos que nos ocupan, entendiendo que los
(145) "Civil Code annotated, vol. 2, 1951, on Obligations 
and Contracts, P. 7,05-706.
(17 2)
dos primeros (los artlculos 1.4-80 y 1.538) serlan aplicables 
a las ventas celebradas en cent emplac idn al "Civil Law" (l^ 
recho oomdn), mi entras que el dltimo (artlculo 1.504) lo ae 
rla tan solo a las celebradas en contemplacidn a los princi 
pios de Derecbo americano. Pero aparté de las razones ya în 
dicadas, ello se prestarla a que las partes pudieran aducir 
en cada caso su intencidn de regirse por la régla que les 
fuese més conveniente, lo que determinarla que el tribunal 
no tuviese un criterio definido para atender a estas recl^ 
maciones, a no ser que exista una estipulacidn expresa en 
este sentido.
Ello supuesto, y ante la imposibilidad de armonizar, 
en modo alguno, las dos soluciones de nuéstro Cddigo civil, 
solo nos queda por resolver cual de ellas es la mâs ajust^ 
da a nuestro Derecbo y por consiguiente cual de ellas debe 
imponerse en la Jurisprudencia, pero esto quedaré perfect^ 
mente refie j ado en nue stras c one lus i one s. Aqul solo queda 
por anadir que logicamente la solucidn que no sea procéder^ 
te, deberia ser eliminada de nuestro Cédigo civil mediante 
la derogacidn del precepto que la consagrase.
C O N  G L U S  I O N E S
(174)
C O N C L Ü S I O N E S
VaMOs a eer muy breves, en este punto, para no reite_^  
rar extremos que ya ban quedado sufio lentement e expuestos 
a lo largo de nuestra tesis. Pero ello supuesto, haremos 
oonstar, a modo de conclusiones por as£ decir, supremas de 
la misma s
is) Que el problems de los riesgoë de la cosa vendida 
es de una gran importancia tedrica y prdctica. Tedrica, 
puesto que en tomo a él juegan las diverses concepciones 
imperantes en materia de compraventa. Préctica porque, aun 
que no se suscite con demasiada frecuencia, es fundamental 
encontrarle una solucidn adecuada, en aquellos caso s en que 
se plantée, para no lesionar los legftimos intereses y dere 
chos de las partes.
2S) Que la solucién al problème de los riesgos no se 
inspira, pues, tan solo, en consideraciones de seguridad ju 
ridica (el llamado principio de la seguridad jurldica), si^ 
no también y tanto o mâs que en aquellas, en oonsideracic^ 
nés de justicia (el llamado principio de la justicia).
30) Que las referidas considéraciones de justicia nos 
llevan a barajar para la major solucién de este problems,
(175)
no una serie de postuiados teérxcos de dudoso valor, como el 
equivobo prinbipio "res perit domino", sino una serie de con 
sideraciones de tipo empirico o pragmdtico, tales como la de 
soportar los riesgos quien goza de una situacidn de preferen 
cia respecto a la contraparte o disfruta en el interin (en 
tanto no ha tenido lugar la entrega de la cosa) de los pro_ 
vechos de la misma.
4®) Que esas consideraciones de justicia, que vienen 
dadas, a su vez, por las aludidas consideraciones de tipo 
empiric0 o pragmâtico, nos llevan Ibgicamente a la concli;^  
sidn de atribuir los riesgos al comprador ("res perit emp^ 
tori") como regia general.
5®) Que por consiguiente, tal atribucidn de los ries^ 
go 8 al comprador ha de hacer se solo en tanto en cuanto jue_ 
guen las citadas consideraciones de justicia, o sea: entre 
los instantes de la perfeccidn del contrato y de la entrega 
de la cosa vendida,. como exprèsamente detalla el articule 
1.480; pérrafo 2®, de nuestro vigente Oddigo civil, o sea: 
en el supuesto de la llamada venta perfecta. No antes ("ven 
ta contracta" de los romanes) ni después ("venta consumpta" 
de los romanes).
(17,6)
6ô) Que, en materia mer o ant il, el principio de la pe]r_ 
feccidn del contrato como déterminante de la atribucién de 
los riesgos aparece suplido, con vèntaja incluso, por el de 
"puesta a disposioidn" de Ibs éfebtôs a fâvdr del comprador. 
Eëto en DfeiedhO dépanol, claro éèté; porque en Derecho fil^ 
pino no se plantea problems en este punto, ya que no hay 
na diferencia de regulacién entre la compraventa civil y la 
compraventa mer cant il, puesto que la "Repealing clause" (dij 
posicién derogatoria) de nuestro vigente Cédigo civil (artjÇ 
culo 2.270) establece expresamente, en su pârrafo 2S, que 
quedan derogados los preceptos del Cddigo de cornercio que 
regulan las compraventas.
7®) Que, independientemente de lo has ta ahora dicho, la 
atribucidn de los riesgos al comprador por ministerio de la 
Ley y en los supuesto s por daterminados, solo jugaré
cuando las partes no hayan^  dispue s to otra cosa, pues no se 
trata, aqui, de una regulacidn imperative o de "ius cogens", 
sino de una regulacién de "ius dispositivum". Y, por otra 
parte, todas las legislaciones suelen admitir los convenios 
de asuncién de responsabilidad por caso fortuito (por ejen^ 
plo el artlculo 1.306 del Cédigo civil filipino equivalents
im.)
al artlculo 1.255 del Cédlgo civil egpahol).
8®) Que el problema de los riesgos que venimos anally 
zando se suscita con preferencia en aquellas legislaciones 
que (como la espanola y la filipina) siguen la concepcidn 
de la compraventa consensual y productora de obligaciones 
y en que media, pues, un espacio de tiempo (por asl decir) 
entre la perféccidn del contrato y la consumacidn del mis^ 
mo, mediante la tradicién que détermina el traspaso de la 
propiedad del vendedor al comprador. En cambio en aquellas 
legislaciones que siguen la concepcidn de la compraventa 
consensual y traslativa del dominio, al tener lugar en un 
solo acto, por asl decir, la perfeccidn del contrato y la 
consumacidn del mismo el problema se sus ci taré en término s . 
mucho mènes agudos, como ya se ha ido viendo a lo largo de 
esta tesis.
,9®) Que en el Derecho espahol el problema de los ries^ 
go^ parece ya bastante elaborado y bien resuelto por una 
doctrina consciente y que, peso a algunas pequefias discre^ 
pancias entre los autores, coincide en reconooer como apli^ 
cable y juste el principio "res périt emptori".
10®) Que en el Lerecho filipino, por el contrario, es
(Z78)
te problema no ha pasado todavla del terreno polémico y que 
as£ siguen enfrentandose adn lôs partidarios de la tesis de 
MANRESA ("res; périt emptori") y los partidètbiOS de la tesis 
de PLANIOL ("res perit domino", o sea: "reè pëiit vëïlâitù^  
ri"). Todo ello agravado por la falta de decisiones juris_ 
prudenciales, al respecto, lo que hace que el intérprete se 
considéré, en todo momento, libre para so s tener la posioién 
que més le aoomode,
11®) Que, a nuestro juicio, no cabe duda que la dnica 
posicién admisible es la que postula la tradicional tesis 
del "res perit emptori", no solo por las razones ya indic^ 
daa, sino también porque nuestro Lerecho es de inspiracidn 
preferentemente espahola y en la duda hay que inclinarse por 
esta influencia, mas concorde con nuestra tradicidn jurldica 
que la filipina.
12®) Que, a la vista de todo lo dicho, la contradiccién 
entre el artlculo 1.480 de un lado y el. artlculo 1.504 de 
otro ha de ser fallada a favor del primero, tanto més ouaz^ 
to que en él se contiene, a nuestro juicio, la solucién mâe 
justa al problema, solucién esta que siempre habrâ de impo_^  
nerse, en nuestro Lerecho, en caso de duda, ya cue, el art!
(179)
culo 10 de nuestro Cédigo civil establece que: "in case of 
doubt in the interpretation or application of laws it is pre 
sumed that the lawmaking body intended right and justice to 
prevail".
(180)
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